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PREMIERE PARTIE

Travaux préparatoires

de la

Session de Cambridge
Juillet 4931

—

QUATRIEME COMMISSION.

Ocoupations et Mandats (1),
OBSERVATIONS de M, KRAUS,
23 juillet 1931,
Mon cher et honoré colldgue (2),

A mon plus grand regret je ne puis participer a la
BSession de Y'Institut de Cambridge. Mais je suppose
que votre excellent rapport sur les Mandats sera discuté
& cetto session. C'est pour cela que je me permets de
vous communiguer su moins par écrit quelques obser-
vations sur votre remarquable rapport.

8i je tiens & présenter quelques observations, c’est
principalement pour dire mon admiration et mon entitre

(1) Rapport: voir Annuatre, 1928,
(2) Lettre adressée & M, Henri Rolm upport,eur de la
4°* Qommission,
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approbation A ’esprit vraiment international dont sont
pénétrés le rapport et ses théses, Un esprit qui avant
toutes choses se traduit dams la négation de la souve-
raineté, V’accentuation de la compétence de 1a 8. D. N,,
la possibilité de retrait des mandats, le soulignement
du caracidre transitoire du réglement mandataire.

La chose la plus remarquable dans ce rapport me
parait &tre la constatation qu’il s’agit ici de traités du
droit des gens entre le mandataire d’une part, et la
8. D. N,, @’autre part. Et je suis absolument d’avis —
pour le dire de suite — que c’est la 8. D, N. qui est
partie au traité, non pas ses différents membres. La
capacité de 1a, 8. D. N. de conclure des traités ne peut,
4 mon avis, 8tre mise en doute. Il ne semble point y avoir
de raisons de la refuser & la 8.1.N. qui est une Conté-
dération @’Etats. D’autres Confédérations aussi, comme
la Confédération Germanique, par exemple, ont possédé
la méme capacité.

Point n’est besoin de souligner davantage la constata-
tion que le mandat est un rapport contractuel du droit
des gens entre mandataires et 8. D. N, Le rapport
le fait trds bien. On pourrait toutefois élargir encore
les constatations y contenues, Je fais allusion & la
question de savoir jusqu’d quel point il faut ajouter
de Yimportance & la « clausula rebus sic stantibus »
ainsi qu'd la guerre, En tant qu’il s’agit des schémas
des mandats-traités du droit des gens, ils signifient uni-
quement des restrictions limitatives pour la 8. D. N.
d’une part, pour le mandataire d’autre part. Mais 13 ne.
#’épuise point, j’opine, la signification des schémas des
mandats, Par leur caractdre, non seulement elles ren-
trent dans le droit des gens, mais — pour le résumer
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briévement — elles forment encore la Charte constitu-
tionnelle des territoires et Etats soumis & ce régime.
Dans cette fonotion, elles représentent non sculement
du droit des gens; mais encore du droit interne.

J’en arrive & cette construction lorsque j’admets que
la 8. D. N, n’a jamais transmis au mandataire, dans
toute leur étendue, les compétences de droit interne
regues des anciens maitres des territoires sous mandat,
par Pintermédiaire des puissances alliées et associées.

La 8. D. N, ne s’est pas seulement réservé la reprise
de ces droits; bien plus, elle s’est encore réservé avant
tout, pendant la durée des rapports mandataires, que
sa volonté ait dee effets de droit interne.

Qette asusertion est bien loin de n’étre gu’une consta.
tation théorigue. Blle entraine comme conséquences pra-
tiques gue les actes étatiques du mandataire par rapport
au territoire sous mandat, actes qui péchent contre les
schémas mandataires, sont nuls aussi au point de vue
droit interne, & moins que la 8B, D. N, ne les ratifie,

Oes constatations forment en méme temps le fonde-
ment pour la solution de la question théorique si inté-
ressante, — posée dans le rapport — de savoir qui est
au fond le souverain des territoires mandatés.

Partant des idées auxquelles je viens de faire allusion,
je me rallie entidrement & la thése de M. Rolin & savoir
que, en ce qui concerne le mandat, ils ne faut absolument
pas parler de souveraineté.

Quant au probldme de la souveraineté dens les pays
mandatés, je pourrais ajouter & ce que j’ai dit dans le
débat général les idées sulvantes : Je me rallie sans
restrictions & la thése gqui soutient qu’en ce qui con-.
cerne les pays sous mandat on -ne peut pas parler du
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tout de souveraineté. La raison en est que d’aprés la
conception qui est lo mienne aussi la notion de souve-
raineté est une notion absolue; on peut diviser le pou-
voir étatique, mais non point la souveraineté.

Dans les pays mandatés régnent non pas seulement
une volonté, mais au moins deux, — motamment celle
de la 8. D, N. d’une part et celle du mandataire d’autre
part (abstraction faite de Ja volonté indigdne). Ces deux
volontés coexistent 1’une & cdté de l'autre; toutes les
deux sont des compétences étatiques originaires. Le fait
gue le mandataire a re¢u sa compétence de la 8. D. N,
n'a qu’une significaion historique; il n’exclut d’ancune
maniére que, pendant 'existence des rapports de mandat
et dans le cadre de ses compétence, le mandataire ait
un pouvoir originaire et non pas dérivé.

R’il en est ainsi, dans le pays mandaté se déploieront
des pouvoirs étatiques, l'un actif — e’est le pouvoir
du mandataire, — Vautre de fonction essentiellement
négative, comme pouvoir de surveillance et limitation
de Yactivité du mandataire — c¢’est alors la volonté de
la 8. D. N.

Jo suis absolument d’avis qu’il serait trés utlle d’ex-
primer catégoriquement que la notion de souwveraineté
n’s pas de place dans le domaine des mandats,

Enfin je me permets quelques remarques au sujet de la
terminologie proposée : 11 m’est avis qu’il n’est point &
recommander d’employer expressément le mot tutelle
dans une résolution pour ne pas contribuer & son intro-
duction dans notre science. Certes, le pacte de la 8.D.N.
contient aussi cette expression, et il est nécessaire de
spécifier I'expression mandat si nous voulons ’employer
& désigner cette institution du droit des gens. Car Pex-
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pression « mandat » sans complément est équivoque et
trop imprécise pour délimiter nettement le domaine de
cette nouvelle institution. J’estime donc que Vidée
d’ajouter un complément explicatif au mot « mandat »
est — puisque cette expression est une fois pour toutes
introduite -— une idée en principe heureuse. Mais je ne
puis m’enthousiasmer pour le mot tutelle, qui rappelle
trop facilement des notions de droit de la famille. Mais
Pexpérience démontre que de telles méthodes auxiliaires
manent trop facilement & des analogies juridiques qui ne
conviennent pas. Et personne ne regardera comme heu-
reuses des analogies du droit de famille dans le droit
des thandats.

Je considére Vexpression tidéicommispaire (trustee) —
si toutefois on veut ajouter un complément — comme
beaucoup meilleure que celle de tutelle,

D’ailleurs I’histoire de l’origine de I'institution du
mandat prouve aussi qu’on voulait créer ici des rapports
de tidéicommis, Malheureusement il faut avouer ici qu’il
¥ & dans le monde juridique deux notions de fidéicommis.

Mais si cotte objection parait décisive, je préférerais
garder le mot mandat sans complément. Cette dernidre
solution me parait meilleure que celle de mandat tutelle.

Enfin le droit des gens connait encore d’autres cas
d’emplof de mots dans un double sens. Je rappelle seu-
lement le mot occupation,

(s.) H., Kraus.
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CINQUIEME COMMISSION,

-

Création d’un Office International des Eaux

RAPPORT complémentaire de M. Karl STRUPP,

Dans Vintéressante Gtude qui accompagne gon contre-
projet (v. Annuaire XXX, vol, I, p. 199 s8), M. Gidel,
notre éminent colldgue, a élargi et amoindri en méme
temps les attributions de 1'office international des eanx
dont notre commission doit s’occuper. Il les a élargies,
en lui donnant compétence pour toutes sortes de ques-
tions concernant la totalité des eaux marines; il les a
amoindries d’une manidre non moins sensible, en lui
refusant toute sorte de juridicion.

Jo n’hésite point d accepter pleinement 1élargisse-
ment des attributions de cet office. Personne ne doutera
qu'une telle institution ne puisse g’occuper utilement
des nombreuses questions nées an cours des vingt der-
niéres années. Il ne faut que mentionner, & titre
d’exemples, les probldmes en connexité avec 1’exploitn-
tion des richesses de lo mer, et ceux découlant des soi-
disant fles flottantes que les techniciens désirent
amarrer en pleine mer pour faciliter la traverste des
aviatcuvs. Je renvoie d’ailleurs aux exemples si inté-
ressants, donnés par M. Gidel lui-raéme aux pages 200
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et 207, 8i l'on parvient donc facilement & la création
d’une organisation permanente de la mer (1 ¢., p. 201)
et 8i ’on peut méme accepter cette dénomination ainsi
que les fonctions lui attribuées en ce qui concerne
la dooumentation, les difficultés naissent de la réfuta-
tion, de la part de notre confrére, des compétences
judicinires de cet organe (ou d’une de ses sections) et
de 1a création du livre foncier aquatique.
Commengons par le dernier point. A mon avis, 1’échec
gue semble avoir subi la soi-disant premidre conférence
de codification en ce qui concerne la question de la
mer cOtidre n’est qu’apparent, puisgu’on est parvenu
& Délaboration d’un projet de convention contenant
tout ce qu’il falleit, la fixation de 1’4tendue de cette
mer-1d exceptée(l) ; Mais ¢’est justement le manque d’ac-
cord sur ce dernier point qui a mis en lumidre toute la
gravité de notre probléme. Ne perdons pag de vue que la
question de V’étendue de la mer territoriale est encore
aujourd’hui de la sphére du droit netional : exception
faite des conventions, assez nombreuses, qui existent en
cette matiere, il n’y a point de régles universellement
ou du moins généralement acceptées par les Etats da
monde, en ce qui concerne la limite de la mer territoriale
vers la hauie mer. On a parlé de la portée du canon
qui, si elle pouvait répondre aux besoins de 1’époque
au temps ol la préconisait Cornelius van Bynkershoek

(J:? Ajoutons que, & notre avis, les Etata pourraient donc
facilement signer et ratifier le ﬁoiet de convention qui
,rort.ermt la dénomination : « gles & administrer dans
a mer cOtidre » ou plus simplement encore « Le droit de la
mer cOtidre n. Car ces rdgles sont valables partout od il y &
des eaux ternitoriales et ne doivent point dépendre do la
fixation de leur étendue !
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n’est nullement acceptable aujourd’hui., On pourrait
dire, il est vral, que tous les Etats sont d’accord sur
Ja limite Ja plus modeste, c’est-d-dire celle des trois
milles marins, mais sans étre & méme de reprocher, en
général, une violation du droit des gens actuel positif
# un Etat qui prétendrait & un droit moins limité sur
Vespace aquatique adjacent. Car, pour le dire une fois
de plus, des normes coutumidres oun des traités inter-
nationaux généranx y font absolument défaut. Les
craintes de M, Gidel (pp. 204, 205) en ce qui concerne
la quantité et lo contenu des litiges éventuels seraient
plus que bien fondées, si Yon part du chaos actuel. Je
vais méme plus loin : puisqu’il »’y a point de norme
fixe (toujours exception faite des conventions rares
entre deux ou plusieurs Etats), les organes appelés &
administrer le livre aquatique ne pourraient en général
faire des enregistrements, exception faite pour les
quelques Etats qui acceptent, modestement, la ligne
des trois milles marins. Et quant 3 ’organe judiciaire,
il se trouverait, dans bien des cas, vis-3-vis d’une tiche
insurmontable,

Mais lorsque nous avons proposé la création d’un
office international des eaux et que nous avons fait
notre rapport, nous ’avons fait dans Pespoir qui ne
me semblait pas trop hardi, vu Pentente intervenue aun
gein de notre illustre compagnie, lors de la session de
Stockholm, que I’on parviendrait, 3 la conférence de
La Haye, 4 une solution raisonnable du probléme de
Vétendue de la mer territoriale. Si cet espoir a é6té
dégu, notre tdohe, comme celle @’un corps scientifique
indépendant, reste intacte. Cela veut dire : pour nous
il y & une mer territoriale avec des limites circonscrites
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ou d fixer facilement (v. Ammuaire XXXIV, pp. 755, 756,
art. 2.5). L'office pourrait donc déterminer Iétendue
des mers territoriales respectives, en tenant compte des
dispositions que nous venons de citer. Et il le ferait, en
général, d’une maniére non contentieuse. 8B’il s’agissait,
par exemple de la détermination d’un usage interna-
tional, il serait temu de se procurer, avec l'side de la
partie directement intéressée, les documents nécessaires
pour constater #'il ¥ en a. 8’il repoussait la prétention
de l’usage international (qui assez souvent ne sera
qu’un usage national) la partie frappée de cette décision
préliminaire pourra provoquer une décision proprement
dite, c’est-d-dire définitive sous réserve d’un recours i
la cour mondiale de La Haye.

1l est vrai que presque toutes les Unions internatio-
nales manquent d’orgenes judiciaires, mais il ne fout
pas perdre de vue qu’elles sont nées en des temps od
I'idée de décisions judiciaires ou arbitrales n’avait pas
encore fait sa marche triomphale. Avjourd’hui, la sou-
mission de litiges & des instances arbitrales ou judi.
ciaires s’entend presque d’elle-méme, A mon avis, la
création d’une section juridique du Bureau Internatio-
nal de la Mer avec des compétences plus élurgies que
d’usage 8’impose done. Il doit administrer le livre aqua-
tique et rendre des sentences exposées 2 un recours
d’autant plus nécessaire que 'on ne doit pas exposer
la Cour Mondiale & étre trop souvent appelée & décider
des litiges concernant la mer cétidre. On peut étre
#0r que l’existence d’une sorte de premidre instance
amoindrira ce danger.
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Je soumets donc 3 Paimable examen des membres de
1a cinquidme commission :

@) Un questionnaire;

b) Un nouvel avant-projet,
qui tiennent tous les deux compte des observations de
M. Gidel, de son contre-projet et de mes modestes
observations ci-dessus. En le faisant j’ose méme espérer
que notre éminent collégue, qui, comme tout le monde
le sait, est un juriste des plus modernes de notre temps
et qui en fait preuve une fois de plus en proposant un
Bureau International de la Mer investi de compétences
sl larges et par ses remarques anx pages 210 et 211,
puisse accepter mes conclusions qui se dégagent des
partficularités de la matiére, & savoir de la mer cdtiére
- et du développement moderne des institutions inter-
nationales arbitrales et judiciaires.

QUESTIONNAIRE.

1. Etes-vous d’accord sur la proposition d’étendre
- la compétence du nouvel organe & créer d toutes les
questions maritimes au sens le plus large du mot?

2. Dans laffirmative, croyez-vous qu’il soit utile de
changer son nom? Quel noin proposez-vous? Union
internationale de la mer?

3. Etes-vous d’accord qu’il sera modelé d’aprés les
Unions internationales en général, notamment, qu’il
posséde une conférence générale et un office (ou burean)
international de la mer?

4, Quant anx compétences du Bureau : Doit-il avoir
des compétences restreintes au sens de celles proposées
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par M. Gidel ou des compétences plus amples, telles
que celles proposées par le rapporteur?

B. Jugez-vous qu’il soit utile de créer un livre agqua-
tique foncier, pour fixer les limites des eaux territoriales
pour Vavenir?

6. Acceptez-vous, en principe, les articles ci-dessous
d’un nouvel avant-projet et, au cas o vous I'accepteriez,
en principe quelles remarques avez-vous & faire et quels
changements & apporter?

Avant-projet d’ume résolution sur la oréation d’une
organisation permanente internationale tendant ¢
Vétablissement d’un régime juridique des eauw
marines (1).

L’Institut de Droit International,

Considérant que le développement de jour en jour crois-
pant de la vie internationale sur (2) et damns (3) Ia
bhaute mer nécessite la création d’une organisation
internationale destinée & s’occuper de toutes les ques-
tions nées ou pouvant naitre de ce fait; que ceite orgn-
nisation, tout en n’étant, en général, qu’un organe
d’investigation et de documentation (4), devrait étre
appelée de méme 2 fixer, d’une maniére en principe
définitive et en conformité avec la teneur de la cunven-

1) Cette formule a été empruntée au premier article du
contre-projet de M. Gidel.

2. Cela & en vue p. ex. les fles flottantes.

8. Cette formule embrasse p. ex. les richesses de la mer,

4. Par cette formule, j’acoepte V'idée de M. Gidel de I'uni-
versalité des tdches du nouvel organe, dont la section juri-
dlgue ne formerait qu’une partie d’importance spéciale, il
est vrai,
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tion internationale relative & la mer tervitorinle en
temps de paix (5), les limites extérievres de cette mer
ndme, a adopté le texte suivant :

ARTICLE PREMIER

1l est fondé entre les Etats parties & cette convention
une Organisation permanente tendant & 1'établissement
d’un régime juridigue des eaux marines comportant
leur utilisation la plus favorable possible aux intéréts
de le communauté internationale (6) et destinée en
méme temps 3 6liminer des litiges entre Etats touchant
la mer territoriale (7).

AnT. 2

I’organisation permanente comprend :

1. Une conférence générale;

2. Un Bureau International de la Mer, faisant partie
de V’ensemble des institutions de la 8. d. N. (8).

En principe et sous réserve des articles suivants, le
Bureau International de la Mer a une mission d’étude,
de constatation et d’examen (9). Il dresse, en outre,
une carte maritime mondiale, conformément aux enre-
gistrements faits par sa section juridigue au livre
aquatique (ari. 3).

5. Cela souligne une fois de plus que cet orgene n’aura de
droit d’existence que si la convention mentionnée prend vie,

8, Jusqu'ioi v. art. 1°* de M. Qidel (I, c. p. 219).

7. Conformément & mon point de vue, il & été nécessaire,
d’sjouter cette phrase.

8. V. Vart. 2, al. 2 du contre-projet de M. Gidel. Les mo-
difications sont les conséquences qui découlent de ma ma-
nidre de voir,
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Ant. 8

Toutes modifications & 1’étendue normale de la mer
territoriale, fixée dans les articles 2 et 3 (10) dun Projet
de Réglement sur le régime juridique de cette mer en
temps de paix, adopté par PInstitut dans sa session de
Stockholm, doivent étre enregistrées dans un livre aqua-
tique qui sera administré par une section juridique
¢réer au Bureau international de la Mer (11) et composée
uniquement de compétences du droit international et
du droit maritime notamment (12).

Oes modifications ne sont valables pour les Etats
signataires de cette convention qu’aprds 1’enregistre-
ment.

ART. 4

La section juridique du Bureau international de la
Mer ne peut enregistrer une telle modification (13) sans
en avoir donné connaissance d tous les Etats signataires
de cette convention.

10. Modifié conformément aux justes remarques de M. Gi-
del (p. 213).

11. Il dagit de ’adaptation du nouvel avant-projet & la
terminologie nouvelle.

12, Il & paru nécessaire d’ajouter cette phrase sur les qua-
lités des membres de la section juridique, vu l’'importance
de son muvre, expliqude aux articles snivants,

13. J’ai df dire: au lieu de demande de modification, Car
il se peut que la Section juridique trouve, sans qu’il y ait
une demande respective, que la limite normale a été chan-
géo par un usage international (Jura novit curia: La sec-
tion connatt p. ex, une sentence arbitrale ol cette modifica-
tion a 6t constatée et elle veut agir en conséquence, Il va
sans dire que des sentences de cette manidre ne la lient
point; elle n’a pas été partie d'un litige de cette sorte 1a!)
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8i ceux-ci ne s’opporent pas d Penregistrement dans
Je délai de six mois A compter de la réception de la
communication officielle, Venregistrement devra é&tre
fait et communiqué & tous les Etats signataires de la
convention. §i des oppositions se produisent, elles
seront soumises & une procédure contradictoire devant
trois membres de la section juridigue (14). Chaque par-
tie au litige a le droit 4’y étre représentée par un juriste
de sa nationalité qui doit avoir les qualités requises
pour remplir les fonctions de membre de la section
juridiqgue (15). Le président de cette commission
d’arbitres devra &tre un juriste de haute réputation
internationale qui n’a pris aucune part au litige (16).
En cas d’égalité de voix, celle du président prévaut.

ART. B

La senience doit étre baste sur les régles du droit
international qui régissent la. matiére dont il #’agit (17).

14. Au lien d’un comité d’arbitres, composé de deux na-
tionaux et d’un président étranger au litige, il somble dési-
rable d’instituer une partie de la section juridique méme
comme tribunal arbitral, Les garanties nécessaires sont don-
nées aux alinéas suivants.

15. C’est Vidée du juge national de Vart. 31 du statut de
la Cour de Justice.

16. Cette disposition tend & éviter une prépondérance des
membres de la section juridigue.

17. I! faut explicitement dire ¢a. Par cette formule, ren-
vpi n'est pas seunlement fait & la convention sur la mer cb-
tidre, ma1s — qu’on pense & l'usage internationall — & des
iﬁormée:’ particulidres réglant les questions dont il s'agit en

espioe.
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AnT. 6

La sentence pourrs &tre déférée par chacune des par-
ties en litige, & 1a Chambre des Communications et du
Transit de la Cour Permanente de Justice qui statuera
en dernier ressort (18).

Art. 7

La sentence ayant acquis foree de chose jugée, ’enre
gistrement doit avoir lien. Celui-ci sera obligatoire pour
tous les Etats signataires de la présente Convention et
intéressés & Venregistrement en tant qu’ils omt 6té
informés par le Bureau international de la Mer de
Popposition de ’Etat adverse et des mesures prises par
lui et gqw’ils sont intervenus dans Vinstance. 8i ’'un des
Etats signataires refuse de comparaitre, soit devant
le comité d’arbitres, soit devant la Cour Permanente
de Justice, ’'un ou auntre peut, sur demande de I’autre
partie, accorder ou refuser ’enregistrement.

ArT. 8 (19)

Tous litiges pouvant naitre de 1l'interprétation de:
cette Convention seront soumis & la Cour Permanente.
de Justice Internationale & La Haye.

18. Qo chgngement de ’art. 3 du 2°* avant-projet semble né-
cossaire., 11 s’agit de questions juridiques, Pour celles-ci il
n’y a point d’instance qui soit plus apte & trancher défind-
tivement le litige que la Cour Mondiale.

19, Les art. 5 & 7 du 2* avant-projet peuvent éire suppri-
més, Pour une part leur contenu se trouve reproduit & 'ar-
ticle 2 (oh dl est aussi fait mention de la carte wmaritime-
dont on ne peut se passer, vu son authenticité) d’autre part.
dl est superflu.



i6 PREMIERE PARTIRE

Réponses au Questionnaire.
REPONSE de M. ALVAREZ,

Pars, le 31 mars 1931,
Monsieur et cher Colldgue,

Par suite de mon mauvais état de santé et de mes trds
nombrenses occupations, c’est seulement aujourd’hui
que je peux répondre & votre lettre du 15 février et vous
faire part de mes observations sur votre Rapport sup-
plémentaire et votre Avant-Projet relatifs & la « créa-
tion d@’une organisation permanente internationale ten-
dant & D’établissement d’un régime juridique des eaux
marines »

Comme vous le dites, votre Rapport n’est qu’un sup-
plément 3 celui que vous avez présenté & la derniére
gession de I’Institut & New-York (Briarcliff) et qui
a 6té inséré dans PAnnuaeire de 1929, Tome I,
pages 155-181.

Dans votrs Avant-Projet, vous tenez compte des
observations que le corapporteur M., Gidel a faites &
votre Rapport et Projet primitifs et qui se trouvent
dans le dit Annuaire, pages 199-219.

Je vous félicite de Vintelligent et persévérant effort
que vous avez fait dans 1’étude d’une matidre neuve et
extrémement complexe et difficile; j'espdre que vous lo
verrez couronné par la réussite.

Permettez-moi de ne pag répondre au Questionnaire
que vous m’avez envoyé parce que tout ce que je dirais
& cet égard me trouve compris dans mes observations
suivantes sur votre Avant-Projet.

Et d’abord, comme vous le remarquez dans votre
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Rapport, j’ai traité ce méme sujet dans la Commission
de Neutralité. de PInternational Law Association et 3
la. session que celle-ci a tenue & Btockholm en 1924, j’ai
présenté un « Projet d’une réglementation des voies de
communications maritimes en temps de paix ». Dans lo
paragraphe 7 du dit Projet, je vise la création d’une
« Commission internationale » dont vous reproduisez le
texte dans votre Rapport aux pages 161-165 de
I’Annuaire de VInstitut de 1929,

O’est dans ce sens que j’aurais bien voulu voir rédiger
l¢ Projet gu’est en train d’6laborer 1’Institut de Droit
International; autrement, je donne mon adhésion 2
votre Avant-Projet qui est trés soigneusement étudié et
hien congu.

I/unique observation que je tiens & faire, c’est qu’il
n’indique pas suffisamment en quoi consiste la Confé
rence générale dont parle Particle 2 et qui est un des
éléments de Porganisation & créer. D’autre part, d’aprés
ce méme article, le Bureau international qui constitue
aussi cette organisation fait partie de ’ensemble des
institutions de la Société des Nations. Quelques pays
et notamment les Etats-Unis et la Russie qui ont d’énor-
mes étendues de cdtes mais qui ne font pas partie de
cette Société ne voudront certninement pas accepter une
pareille dépendance du Bureau.

Je crois que soit dans une réunion de la Commission,
goit avec les diverses observations que vous aurez recues
des Membres de cblle-ci, vous pourrez arriver & rédiger
un Projet définitif qui donmnera satisfaction & tous,

En m’excusant, & nouveau, de mon retard, je vous
prie d’agréer, Monsieur et cher Colldgue, Vexpression
de mes sentiments les plus cordiaux et dévouds.

ALEXANDRO ALVAREZ.
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REPONSE de 8ir Thomas BARCLAY,

Ba réponse aux trois premiéres questions est affir.
maitive,

A la quatriéme sa réponse est en faveur de la propo-
sition de M. Gidel.

Sa réponse & la cinquiéme est affirmative sauf sup-
pression des mdts « pour I'avenir ».

Ba réponse & la sixiéme question est que en ce qui
concerne la mer territoriale, il y a lien de rectifier le
projet adopté & Stockholm, Dans Varticle 2 Vétendue
de la mer territoriale a 6té fixée & trois milles marins
mais dans I’article 12 & la séance pléniére et sans le
concours de la Commission, il a été ajouté que 1'Etat
riverain pourrait étendre sa juridiction & 9 milles
marins pour la péche. I1 y a lieu de corriger cette anti-
nomie en déclarant qu’aucun Etat ne peut de sa propre
volonté abroger le droit & la liberté de la mer au deld
de 12 limite fixée dans Uarticle 2 pour y comprendre la
péche sur la haute mer au deld de 3 milles.

En ce qui concerne la mer libre cette liberté a déja
6té restreinte par le droit de visite accordé par 1'usage
international au belligérant.

Le Pacte de Paris a mis la guerre hors la loi, il s’agit
de déterminer comment on peut justifier le droit de
visite sur la haute mer par des belligérants,

Dans la convention de Londres le droit de visite des
belligérants et la faculté de couler un navire saisi
eat reconnu. C'est donc évident qu’il y a lieu d’examiner
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les droits et devoirs qui découlent des deux conven-
tions apparemment contradictoires et de déterminer la
nature de la liberté de la haute mer ainsi que la situa-
tion respective des belligérants dont 1’un ou l’autre 3
refusé le recours & Parbitrage.

REPONSE de M. LEMONON.

18 marg 1931.

Monsieur et honoré Confrére,

J’ai pris connaissance du nouvel avant-projet de réso-
lution sur la création d’une organisation permanente
tendant & DVétablissement d’un régime juridique des
eaux marines que vous avez bien voulu me faire tenir,
et, ainsi que vous m’y invitez, je m’empresse de vous
adresser les observations que votre travail, si remar-
quable, me suggeére,

1) Je suis d’accord pour étendre la compétence du
nouvel organisme & créer & la totalité des eaux marines
et, selon la formule de notre distingué confrére M. Gidel,
& tous les problémes que souleve leur utilisation.

2) Le titre de l’organisme ne me semble avoir qu’une
importance secondaire. Personnellement, je n’aime
guére les termes « Union Imternationale de mer » ou
« Organisation permanente de la mer ». Je préférerais :
« Union Internationale pour le statut et 1’utilisation des
tanx Marines »,

3) Je ne partage pas l’opinion de M. Gidel sur lo
mécanisme du nouvel organisme. M. Gidel estime que
ce nouvel organisme devrait comprendre d’une part un
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Bureau international de la mer, de 'autre une Confé-
rence des Etats participants. Comme il indique lui-
méme, ce serait un organisme calqué sur ’Organisation
du Pravail,

Tout en comprenant le souci qu’a M. Gidel de voir
grand et large, je crains que P’édifice A construire ne
soit tout de méme bien imposant pour la matieére & y
loger. De beaucoup de cdtés, on a présent le souci de
copier trés exactement les institutions qui fonctionnent
& Gendve & propos du travail ouvrier. Institutions excel-
lentes certes, mais essentiellement faites pour leur
objet., Le statut et 'utilisation des eaux marines n’ont
rien de commun avec le travail ouvrier dans le monde,
et la réglementation de celles-ci, si importante et vaste
soit-elle, u’a tout de méme pas l’ampleur de la régle-
mentation que nécessite la main-d’ceuvre humaine.
Est-il nécessaire dans ces conditions de monter un appa-
reil anx rouages assez compliqués, nécessitant un impor-
tant personnel bureaucratique, cheérement rémunéré,
alors que le but augquel on tend pourrait étre aussi bien,
et pent-&tre méme mieux, atteint & 'aide d’un méca-
nisme plus simple et moins cofiteux.

Ce mécanisme modéle pourrait étre celui des unions
internationales déjd existantes, et notamment celui de
I’Onion de Berne pour la protection de la propriété
littéraire. Une « Union » semblable pourrait &tre consti-
tuée par une « Convention internationale pour le statut
ot Vutilisation des eaux marines », dont 1’organe actif
serait un « office international des eaux marines ».

4) Cet office devrait-il avoir une compétence res-
treinte on large ? Je suis d’avis de lui attribuer une
compétence large, en ce sens que office devrait, quand
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un différend se produirait entre deux états membres
de Punion, jover le rdle important de greffier. Suisi du
différend, i1 devrait mettre en mouvement Porganisme
judiciaire chargé de régler celui-ci. Pour M, Gidel, cet
organisme ne saurait étre que la Cour Permanente de
Justice. Pour M. le Professeur Strupp, il serait une
commission juridique de trois membres dépendant du
bureau international de mer ou, pour prendre 1’appella-
tion que je donne & ce rouage, de POffice international.
Ce dernier systéme se rapproche de celui gue j’avais
moi-méme proposé dans l'article 4 de mon contre-projet
du 27 mai 1929, article 4, qui était devenu, avec de lége-
res modifications, Particle 2 du projet final du rappor-
teur du 29 mai 1929. Je ne sais pourquoi I’honorable
rapporteur a modifié le texte primitivement adopté par
lui, et je n’apercois pas les avantages du systéme indiqué
dans les articles 3 et 4 de son projet actuel. Pour ma
part, je préfere le systéme plus simple que j’avais pro-
posé et auquel jo me tiens. Tout litige entre deux états
membres de 1'Union serait soumis par I’Office Interna-
tional & une Commission composée : 1) d’un arbitre
choisi par ’Etat demandeur et d’un arbitre choisi par
PEtat défendeunr; 2) d’un président appartenant ) un
Etat tiers, ledit Etat membre de 1’Union et tiré au sort.
La sentence rendue devrait &tre susceptible d’appel
devant le Cour Permanente de Justice.

§) J’estime que les limites des eaux territoriales
devralent de toute nécessité étre inscrites dans un réper-
toire que tiendrait 1'Office international. Ce répertoire
pourrait étre établi sous forme de cartes, ou bien au
contraire consister en un simple registre. L’expression
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« livre aquatigne foncier » me semble assez défeotueuae,
parce que trop imprécise

6) Les observations ci-dessus indiquent snftisa.mment
que je ne saurais me ra.lher Sans réserve au texte de
Pavant-projet.

Sur ce texte méme, je ferai les observations suivantes:

Tout d’abord le texte & élaborer pourrait porter le
titre suivant : « Avant-projet de Convention tendant &
la constitution d’une Union internationale pour le sta-
tut et I’utilisation des eaux marines ».

@) D’autre part, 1la mission donnée par l'a.vant-pro;et
3 Yorganisation internationale projetée me semble bean-
coup trop étroite. Il ne convient pas de la limiter & un
simple organe, d’une part d’investigation et de docu-
mentation, et d’autre part de jugement en ce qui con.
corne les limites extérieures de la mer territoriale.
Adoptant les idées de M. Gidel & ce point de vue, je
demande que ’organisation projetée s’occupe de tout ce
qui se rattache au statut et & ’utilisation de toutes les
eaux marines. Les limites de la mer territoriale ne sont
qu’une des questions faisant partie de cet ensemble. La
formule de l’avant-projet devrait done &tre beaucoup
plus large.

b) L’article premiev pourrait simplement indiquer
qu’ « il est fondé une Union internationale pour le sta-
tut et Putilisation des eaux marines », et reproduire les
termes de D’article premier de la Convention d’Union
de Berne.

o) L'article 2 devrait simplement indiquer 1'Office
international des Eaux marines comme organe actif de
1'Union, cet office étant le sosie de 'organe connu sous
le nom de Buresu de Berne.
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.. &) Les articles 8, 4, 5, 6 et 7 visent la procédure A
suivre en cas de modification & I’étendue normale de Ia
mer territoriale. Je me permets de faire remarquer que
I’honorable rapporteur et M. Gidel avaient ecritiqué
V’avis que j’avais émis que la source principale, sinon
unique, des conflits pouvant &tre déférés & 1’Oftice des
eaux serait 1étendue de la mer territoriale. Or, je dole
constater que ¢’est tout de méme de ces seuls conflite
que s’occupe Vavant-projet de I’honorable rapporteur,
11 semble que la vaste organisation projetée (Conférence
Générale des Puissances, Bureau international de la
mer faisant partie de ’ensemble des institutions de la
8. D. N.) ait pour toute mission la counaissance des
conflits & propos de la mer territoriale.

Ainsi que je I’al dit plus haut, me ralliant 3 P'idée de
M. Gidel, j’estime que I'Union internationale projetée
pourrait avoir effectivement pour objet 1’4tude de toutes
les questions et le jugement de tous les litiges relatifs
aux statuts et & V'utilisation des eaux marines.

J’estime donc que la procédure & envisager devrait
s’appliquer, non pas comme le prévoit V’avant-projet,
aux seules difficultés nées de 1’étendue de la mer terri-
toriale, mais & toutes les difficultés concernant le statut
et utilisation de toutes les eaux marines,

Quant & cette procédure, je me suis déjd expliqué plus
haut. Compétence devrait étre reconnue non pas & une
section juridique du Bureau international, mais & un
tribunal issu de ’Union elle-méme.

¢) Les observations ci-dessus indiquent les raisons
pour lesquelles je ne me rallie pas pleinement & l’ar-
ticle 4. 8i je suis d’accord sur )a mission & donner &
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Yorganisme chargé de statuer, je ne suis pas d’accord
gur la nature de cet organisme; & une section juridique
du Bureau international, je préfére le tribunal issu de
I’Union dont j’ai déja parlé.

) J’accepte les articles 5, 6 et 8.

g) Je ne suis pas d’accord avec les dispositions de
Yarticle 7. La sentence doit de plano avoir force exéeu-
toire pour tous les Itats de 1’Union. On peut simple-
ment demander que la requéte de PEtat demandeur soit
communiquée par 1’Office international & tous les mem-
bres de I’Union, afin que ceux qui voudraient intervenir
dans le débat puissent le faire.

Veuillez agréer, Monsieur et honoré Confrére, Y'ex-
pression de mes plus distingués et confraternels senti-
ments.

Erxssr LEMONON.
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HUITIEME COMMISSION

Roconnaissance, détermination et signification en Droit
international du Domaine laissé par ce dernier & (a
compétence exclusive de I’Etat.

RAPPORT présenté par M, Louis LE FUR,

L'Ingtitut de Droit International a chargé sa 8™ Luu-
misgion d'étudier la « Reconnaissance, détermination et
signification en Droit International du domaine laisss
par ce dernfer & la compétence exclusive de 1'Etat »,

J'ai eu I'honneur d'étre désigné comme Rapporteur, et
les pages qui suivent constituent le rapport sur cette
question qui touche aux plus graves problémes du droit
international,

Ce travail sera tout entier inspiré par le droit interna-
tional positif actuel. Je Hmiteral donc au minimum Ia
partie théorique de cette étude i laquetle il serait facile
de donner un long développement et §'ingisterai surtout
sur la répartition des attributions entre la Société des
Nations et les Etats, en précisant les cas ou ces derniers
poss¢dent une compétence exclusive,

L

Au point de vue théorique, nous pourrons donc éviter
de nous prononcer sur les grandes questions discutées
du droit international, telles que le fondement de ce
droit, le dualisme du droit international et du droit in-
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terne, etc. 11 n'est qu'un point sur lequel il semble diffi-
cile de ne pas prendre parti: par i seul qu'on recon-
nait que le droit international public est un droit vérita-
ble, donc une régle normative s'imposant aux Etats quil
régit et qu’aucun d’eux n'a le droit de rejeter, il faut
admettre que le droit international, comme d’ailleurs
tout Je droit en général, n'est pas le produit exclusif de
la volonté de I'Etat, avec comme unigue sanction la
guerre, ce qui équivaut & proclamer le droit de la force et
par conséquent a nier Dlexistence d'un droit interna-
tional.

Le droit fait partie des sciences morales et sociales,
il est constaté, reconnu, non créé par I'Etat auquel il
préexiste; on ne comprendrait pas autrement que le
droit international sYimposit & un Etat nouveau qui
apparait & la vie internationale. Dire que I'Etat se limite
soi-méme n’est pas une explication sufflsante, car celui
qul se limite librement et ne se détermine que par sa
propre volonté peut également se délier a tout moment,
Princeps legibus solutus est, disaient les légistes au
temps de la monarchie absolue, et trop nombreux ont
&t dans les siccles préeddents ceux qui, appliquant cette
idéo & la vie internationale, déclaraient que I'intérét de
I'Etat est sa seule loi. C'est alors Varbitraire et I'anar-
chie. Le droit international n'est un droit véritable -que
8l est au-dessus de la volonté d'un Etat quelconque
pris en particulier et s'impose & lui, C'est en ce sens
que se prononce le droil international positif actuel.
L'article 38 du Statut de la Cour permanente de Justice
internationale, en énumérant les régles de droit que la
Cour doit appliguer, cite, aprés les traités, la coutume
internationale générale et les principes généraux du
droit. Ces principes généraux du droit, qui ne sont en
somme que le droit objectif ou rationnel, doivent, bien
entendu, pour devenir du droit positif, &tre reconnus -
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par les Etats (de méme qu’un droit naturel qui ne serait
pas compris et accepté par les ressortissants de I'Etat ne
pourrait pas étre effectivement appliqué); mais il suffit
qu'ils le soient par les Etats en général; la société des
Etats peut parfaitement en imposer le respect 4 un Etat
qui les nie dans un cas particulier, ou méme qui pré-
tendrait ne les avoir jamais reconnus (1). Le préambule
du Pacte de la Convention 1V de La Haye de 1907 et
I'article VII de la Convention XII supposent tous aussi
que les régles du droit international s'imposent & la
volonté de 1'Etat. Enfin la jurisprudence internationale
est également en ce sens. (Volr notamment les arréts
0> 7 et 11 de la Cour Permanente,)

Est-ce & dire qu'on ne peut plus parler de la souve-
raineté de I'Etat? Non. L'Etat est bien une personne
souveraine du droit international, seulement il n'est pas
la seule personne du droit international et sa souveral-
neté n'est ni ahsolue, ni exelusive, ni illimitée. On a
objecté que la souveraineté ne peut étre relative; elle
est absolue ou elle n’est pas. C'est une grave erreur,
due en partie & une notion erronée du superlatif; I'au-
torité supréme est l'auforité la plus haute, et non pas
une autorité totale et illimitée.

Depuis le Pacte do la Société des Nations, les parti-
sang de la souveraineté illimitée, au premier rang des-
quels 1l faut citer H. Kelsen, sont obligés de l'attribuer
& la Communauté internationale, car I'Etat n’est déja
plus aujourd’hui la collectlvité la plus élevée, la plus
compléte; il fait partie d’'une communauté plus vaste qui
est précisément la Communauté internationale. La col-
lectivité étatique, étant un ordre partiel, ne peut plus
étre souveraine (Kelsen),

(1) Cf. dans ce sens le Rapport do M. A, Verdrous sur « les Bources

du drolt des gens», présentd A U'Institut de Droit International, ses-
sjon de Cambridge,
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Cotte conception proctde plutdt de déductions théori-
ques que de Pexacte observation de la vie concrete, Il est
vrai qu'anjourd’hui I'Etat n'est plus la collectivité la
plus élevée; qu'il fail partie, soit de la communauté
internationale, soit méme d'une communauté des Etats
plus étroite encore, la Société des Nations. Mais il ne
s'ensuit nullement qu'on doive lui refuser la qualité de
souverain, & condition toutefois de blen préciser le sens
du mot souveraineté. 11 y a lieu de distinguer deux éié-
ments dans la notion de souveraineté : un élément juri-
dique ¢t un élément politique.

La souveraineté juridique est non pas la «compé-
tence de la compétence » illimitée, au sens on la pre-
naient volontiers les juristes allemands au XIXe sitcle,
mais la compétence en dernier ressort sur un point
donné. Cest le droit du dernier mot sur ce point, le
droit de déeider en dernier ressort, sans appel.

La souveraineté politique, qui sanetionne la souverai-
neté juridique, est le droit inconditionné d'exercer la
contrainte et, comme I'Etat cst le seul & posséder ce
droit, on peut parler, en ce qui le concerne, de mono-
pole de la contrainte inconditionnée.

En précisant ainsi la notion de souveraineté, on peut
dire que I'Etat possédait seul jusqu'ici et qu'il posstde
encore en principe, mais non plus seul, la souveraineté
ainsi comprise. Cela le distingue, ainsi que nous le ver-
rons plus loin, de toutes les autres collectivités publi-
ques inférieures — commune, province, Etat-membre
d'un Blat fédéral.

L'Litat a-t-i! perdu sa souveraineté depuis la création
do la Société des Nations, la souverainetd a-t-elle passé
3 cette dernidre? Aucunement. 11 ne faut pas concevoir
P'évolution que nous voyons s'effectuer sous nos yeux
de lanarchic internationale it une communauté interna-
tionale organisée comme )a substitution @'une souverai-
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neté absolue & une autre. 11 faut soigneusement éviter
de commettre en droil international 1'erreur eommise en
droit interne sous la Révolution ¢t qui consiste & trans-
férer purcment et simplement la souveraineté des 1ois
aux peuples, I'buile d'onction, comme 1'a dit Herbert
Spencer, ayant cou'é de la téte des rols sur celle des
membres du Parlement, investis désormais d'une sou-
veraineté aussi absolue. De méme ici, la souverainetd
absolue de la Seociété des Nations remplacerait désor-
mals celle des Etats. Cette conception est aussi inexacte
que la premiére; elle est contraire aux faits et & la
volonté trés neite des Itats, Il serait plus exact de con-
cevoir cette évolution comme un transfert partiel de
compdtence. L'Etat n’est plus compétent pour statuer en
dernior ressort sur tous les points, certaines attribu-
tions lui sont enlevées ot transférdes a la Société des
Natlons; c’est celle-cl qui & désormais le dernier mot en
ce qui les concerne. Il n’y a pas la & proprement parler
partage de la souveraineté. La souveraineté est indivi-
sible de par sa nature méme : la souverainet¢ étant le
pouvoir le plus élevé sur un point donné, la compétence
en dernier ressort sur ce point, on ne peut concevoir
deux pouvoirs souverains sur un méme point. Il v a
donc, non pas partage de la souveraineté comme on le
dit souvent par abréviation, mais bien plutét partage
des attributions exercées avec cette note de la souve-
raineté,

Mais peut-on parler du partage des attributions éta-
viques ? Ne serait-co pas contraire & I'unité de I'Etat,
la puissance étatique étant indivisible comme la sou-
veraineté mdme? Non, ce serait tomber dans I'erreur de

I'Etat omnipotent, universellement compétent, Le pou-
~ voir étatique n’est plus ot n'a peut-étre jamais été un
pouvoir universel. Depuis les débuts du christianisme,
on a distingué les deux pouvoirs spirituel et temporel;
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dans les temps modernes le partage s’est étendu au plan
temporel, et la forine fédérative en offre un exemple
remarquable, I1 n'y a par conséquent rien d’'insolite
dans ce partage d'attributions entre I'Etat et la Société
des Nations.

11 est donc trdés Inexact de parler de la substitution
de }a Société des Nations & I'Etat. Il n'y a méme pas ao
substitution de principe, en ce sens que la Société des
Nations serait compétente en principe, I'Etat restant
compétent dans certains cas réserves expressément,
comme c’est lec cas pour les Etats membres dans cer-
tains Etats fédéraux.

11 existe certes un élément fédératif dans la Société
des Nations; mais il fant soigneusement distinguer dans
le fédéralisme ses deux formes trés différentes, 1'Etat
tédéral ot la Confédération d'Etats. 1l serait tout a fait
inexact de comparer la Soeiété des Nations & I'Etat fédé-
ral; elle se rapproche au contraire de la Confédération
d'Ltats, car dans les deux cas UEtat garde la souverai-
neté politique, c'est-a-dirc le monopole de la contrainte
inconditionnée, La Société des Natlons n'a que la con-
trainte conditionnée; elle ne peut I'exercer que dans les
limites consenties par les Etats. Jusqu'ici elle ne peut
midme encore 'exercer que par leur intermédiaire, D'au-
tre part, les Etats gardent le droit de se retirer de la
Société des Nations, droit qui correspond au droit de
gécession des Etats confédérds. Il existe donc une cer-
taine similitude entre la Société des Nations et la Con-
fédération d’Etats. Peut-on pousser cette ressemblance
plus loin et dire que, de méme que la Confédération
d’Etats évolue le plus souvent vers I'Etat fédéral et ce
dornier vers I'Etat unitaire, de méme la Sociétéd des
Nations est appelée & se transformer en un super-Etat
et & dominer les Ftats-membres, comme le fait le pou-
voir central dans I'Etat fédéral? Ce serait pratiquement
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impossible; Mien plus, cela aménerait sa dislocation
rapide parce que les besoins et les intéréts des divers
peupleg sont trop différents pour gu'un Empire univer-
sel puisse s’établir sur tout le globe terrestre,

Ce qui est cependant non moins certain, c'est que
I'Etat (I'ancien Etat souveraln absolu), n'a plus néces-
gairement toujours et partout la puissance supréme :
la souveraineté et la puissance étatique lui restent en
principe, mais seulement dans les limites du droit
international, c'est-d-dire du bien de la communauté
internationale, tel qu'il est fixé par ses organes.

Certes il faut toujours qu’il existe quelque part dans
les sociétés humaines ’autarchie, la possibilité de don-
ner satisfaction & tous les besoins nouveaux; il faut que
le groupe humain le plus élevé puisse en toute occasion
trouver en lui les éléments de solution nécessaires. Mais
si 'homme est nécessairement un étre social, la forme-
et la grandeur de cette société humaine compléte (la
plus élevée, se suffisant & elle-méme) ne sont pas déter-
minédes ne varietur. En fait elles ont déja souvent varié;
¢lles ont passé successivement de la famille patriarcale-
4 1a gens, puls & la cité, & I'Etat moderne, aujourd’bui
c'est la Soclété des Nations,

On peut donc dire que déja aujourd’hui I'Etat n'est.
plus ni souverain absolu, ni autarchique. Sinon encore
pour I'humanité tout entiére, du moins pour la plus
grande partie (54 Etats, comprenant prés d'un milliard
et demi de ressortissants sur un total d’environ deux
milliards d’hommes pour I'ensemble de 1’humanité) il
oxiste déjd une société plus vaste qui déborde I'Etat.
Pour les membres de la Société des Nations, la sociéts-
parfaite n'est nl I'Etat particulier, ni méme la Société
des Nations seule, mais bien les deux a la fois; leur
unfon est nécessaire pour avoir sur toutes les questions.
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qui peuvent se poser une solution définitivé (art, 15, §8
du Pacte de la Société des Nations). Ce sont des orga-
nes des Ktats-imembres qui par leur réunion forment la
volonté¢ de la Société des Nations (comme dans 1'Etat
démocratique c’est la réunion dos volontés individuelles
qui forme la volonté de I'Etat). Mais sur Jes points ol
elle est compétente, la volonté du groupe central (Société
des Nations) I'emporte sur celle de I'Etat; en d’autres
termes, tous les litats-membres de la Société des Nations
font déja partie aujourd’hui d'une sorte de démocratie
d'Ftats el c'est précisément en cela quwil y a dés mainte-
nant un élément de fédéralisme dans la Société des
Nations.

Nous avons vu qu'il n’y a aucunement pour cela sub-
stitution de la souveraineté absolue de la Sociélé des
Nations a I'ancienne souveraineté absolue de I'Etat (com-
pétence de la compétence illimitée), car la Société des
Nations n'est elle-méme qu'un organe du hien commun
de lhumanité; elle est lite par unc loi supérieure, le

" droit objectif, les principes généraux du droit, qui lient
'homme dans toutes les phases de sa vie sociale, donc
augsi toutes les sociétés qu’il peut former, profession-
nelles, politiques ou religieuses.

Ce qui est vrai, c’est que déja sur certaing points le
droit de décision en dernior ressort est passé¢ de I'Etat
a la Société des Nations. On peut donc dire qu’elle est
déja une personne internationale souveraine — comme
PEtat (pour les points ou il continue & exercer le droit
de décision en dernier ressort) — et & la différence au
contraire des groupes humains secondaires, la famille,
la commune, ou mémo les membres de I'Etat fédéral.
Tous ces groupes ont bien eux aussi des droils propres,
mais des droits qui peuvent leur éire enlevés par une
autorité supérieure en vue du bien d'une collectivité
plus vaste et dotée du droit de fixer sa propre compé-
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tence. Certes, co droit doit étre exercé non pas arbi-
traircment, mais dans les limites du droit objectif et
des besoins sociaux; mais il ’est sans contréie humain.
La geule particularité du membre de I'Etat fédéral, par
rapport aux autres groupements secondaires est qu'il
posséde une particlpation & la formation de la volonté
souveraine; il devra donc étre consulté sur ses manifes-
tations, soit directement par le moyen d'un référendum.
A'Elats, soit indirectoment par l'entremise de la Cham-
bre des Etats.

En résumé, en ce qui concerne ces notions de technique
juridique, le droit de décider en dernier ressort sur
un point donné peut 8tre conflé indivisément & un ou a
plusieurs corps (comme en cas de dualité des Ghambres
dans I'Btat), mais il ne peut évidomment, pris en sai,
8tre partagé; un droit de décision souveraine en une
matitre déterminée exclut bien entendu fout droit ana-
logue d'un pouvoir égal ou supérieur,

Mais si la souveraineté, ainsi considérée comme la
qualité du pouvoir le plus élevé sur un point donné, est
indivisible par nature, il en est tout autrement des attri-
butions exercées avec cette note de la souveraineté, Le
droit de statuer en dernler ressort sur des matidres dif-
férentes peut parfaitement étre attribué & des pouvoirs
différents; c’est ¢¢ que nous constatons sur le plan fonc-
tionnel dans les Etats qui pratiquent la séparation des
pouvoirs; nous le constatons de plus sur le plan terri-
torial dans la forme fédérative. Et c'est aussi, tout au
moins depuis le Pacte de la Société des Nations, la solu-
tion du droit international positif dans les rapports entre
elle et les Etats-membres. Cette solution peut seule
expliquer l'existence d'une compétence en dernier res-
sort, tantét de I'Etat, tantdt de la Société des Nations,
sur le plan temporel, comme seule aussi etle explique,
sur un autre plan, le concours de compétences des deux
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pouvoirs spirituel et temporel 1a ol ils appartiennent a
des autorités distinctes.

11

Le partage des attributions politiques et juridigues
excrcées en dernier ressort apparait donc comme parfai-
tement possible au point de vue théorique, et méme
comme (éja réalisé en droit international positif; mais
reste & trancher la question de répartition des compé-
tences entre les Etals et la Société des Nations. C'est la
question pratique, positive, celle qui fait Pobjet de l'ar-
ticle 15, § 8, et c'est précisément celle que nous allons
avoir & examiner maintenant,

Sans revenir désormais sur la question doctrinale de
la nature de la souveraineté (indivisible et illimitée ou
non), étudions d'aprés les faits sociaux et le droit posi-
tif actuel la situation respective de I'Etat et de la Société
des Nations.

Tous deux, nous venons de le voir, sont des personnes
internationales souveraines; ils ont donc des dovoirs et
des droits en dernier ressort; ils doivent avoir, tout au
moins, les droits nécessaires pour accomplir leurs devoirs
(se vefuser 4 reconnaitre des droits subjectifs pour pro-
clamer & leur place I'existence de situations Juridiques
conformes au droit objectif, revient en réalité & dire
exactement la méme chose en d'autres termes). Comme
cela est normal dans les rapports entre personnes inter-
dépendantes, droits et devoirs sont la contre-partie les
uns des autres; celui qui revendique un droit doit le
respector chez les autres, de méme que celui qui se recon-
nait un devoir est naturellement porté & I'affirmer aussi
pour les autres dans les mémes conditions. Un eritérium
précis de ces droits et de ces devoirs est-il possible ? Et
tout I'ensemble des droits et devoirs juridiques peut-il
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étre réparti, je ne dis pas ne varietur, mais tout au
moing pour le moment présent, entre la Sociélé des
Nations ot les Etats-membres, de telle sorte que partout
ou l'un d’eux n'est pas compétent, I'autre le soit par &
méme, et réciproquement ? A

Cette classification en deux groupes qui embrasse-
raient l'ensemble des attributions politiques et juridi-
ques semble actuellement irréalisable pour deux raisons:

La premiére est qu'il est impossible en droit positif
actuel d’afflrmer la compétence de principe de la Société
des Nations, les Etats n'ayant que ce qu'elle leur aurait
laissé; c'est bien plutdt 'inverse qui est vrai; et eepen-
dant, d'un autre cOté, il est lmpossible également de
faire une énumération exhaustive des cas de compétence
exclusive des Elats, en raison d'une régle fondamen-
tale du droit international ; Pacta sunt servanda. MOme
en une matidre qul est nettement de sa compétence, un
Etat peut s'engager envers un autre & lui reconnaitre
certalns droits et alors il est 1ié envers cet Etat; désor-
mals il n'y a plus ict pour lui une queslion de compé-
tence exclusive. (Cf. solution de la Cour permancnie de
Justice internationale dans Paffaire des sujets anglais
de Tunisie, la question de fond étant réservée),

Je me hite d'ajouter qu'il ne suffit pas qu'un des
Etats prétende que la question est devenue internatio-
nale du fait qu'il y a un traité passé avec un autre Etat,
pour que cotte question échappe & la compétence exclu-
sive de cet Etat.-1l faut encore que ce traité vise effecti-
vement le polnt en question. Cest ce qui aurait pu étre
contestd dans Vaffalre des décrets de nationalité, car la
clause de la natlon la plus favorisée invoquée par le
gouvernement de la Grande-Bretagne visait certaine-
ment dans Yesprit de ses rédacteurs la question des
droits de douane et non celle de la nationalité,
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En second lieu, il faut distinguer non pas seulement
deux, mais trois plans de compétence; il n'y a pas seu-
lement la compétonce de I'Etat et celle de la Soclété
dos Nations, ces deux plans de compétence englobant
I'ensemble des matiéres juridiques et politiques ; il
y a aussi un no man’s land. (Gf, E. Borel, Quelques
aspects de Uacte général de Genéve, dans Séances
ol Travaux de PAcadémie diplomatique internationale,
avril-juin 1930, p. 82; F. Mudls, L'article 28 de UVacte
général d’arbitrage, Revue de droit international et de
législation comparée, 1930, n° 3, p. 675). Les deux
premiers plans ne sont déja pas toujours délimités
d’une fagon préecise; mais c'est le troisidme surtout qui
donnera licu aux conflits de compétence. (Gf. Affaire
du Lotus); ¢'est surtout & son occasion ‘que peut se pré-
senter le grave danger de conflit entre deux Etats ou
entre un Etat et la Société des Nations, soit pour son
propre compte, soit parce qu'elle a pris parti pour un
auire Etat.

Pour trancher ces conflits, trois solutions de fond sont
possibles, sans parler des deux solutions extrémes qui
poscraient le principe do la compétence absolue (compé-
tence de la compélence au sens allemand) soit des Etals
particuliers, soit de la Société des Nations. Je ne rap-
pelle que pour mémoire ces deux solutions, qui sont éga-
lement rejetées par la doctrine et par la pratique inter-
nationale, telle quelle ressort notamment des décisions
de la Cour permanente. Ni les Etats, ni la Société des
Nations ne les ont dailleurs jamais soutenues ouver-
tement. Laissons donc de coté ces deux solutions extré-
mes et examinons les trois seules solutions qui aient été
proposdes.

a) Compélence de principe de la Société des Nations,
toutes les fois qu'il n'y a pas de régle positive contraire,
traité oun coutume, Cotte solution est rejetée par tous les
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Etats, avec raison d'ailleurs, Le droit international est
encors beaucoup trop incomplet pour qu’on puisse ’ad-
mettre. Avec un pareil principe les Etats se verraient
dépossédés d’une grande partie de leurs attributions
actuelles,

b) Compétence de principe des Etats particuliers, tou-
tes les fofs quwil n'y a pas de régle positive contraire.
Cette solution ne suppose pas la négation de la supério-
rité du droit international, supériorité qui est aujou--
d’hui généralement reconnue ; elle affirme simplement
la régle que tout ce qui n'est pas défendu est permis.
(CGf, Arrdt du Lotus qui ne le dit pas expressément, mais
qui repose au fond sur cette conception), Cette solution
doit étre rejetée égnloment (1). Vu I'état incomplet du
droit international, co serait 1a fin de tout progri's, puis-
que désormais nulle modification 4 1'dtat de choses
existant ne serait possible que du consentement dJdes
Ftats. En combinant cette prétendue régle avee ceolle qui
exige pour le droit international le consentcment una-
nime des Etats, & raison de leur souveraineté, on arrive
4 ce résultat inadmissible que I'Etat le plus petit ct ie
moins évolué pourrait arréter indéfiniment un progrés
désiré par tous les autres Elats (2).

Ces deux golutions, dont la premitre exagére les droits
de la Société des Nations et la seconde celle des Etats,
étant rejetées, la seulo solution gui apparaisse comme

(1) Dane le méme sens, v. i\ CANONNE, Besas do droit pénal interna-
tional, L'offalre du Lotus, ot I. CAVARE, L’6rrét du Lotua et le
positivisme juridigue. Bxtrait des travaux jurldiques et économigues de
I'Université de Rennes, t. X, pp. 41 A 46.

(2) Ce serait méme le grave danger d'une coditicntion internationale
répultant 4d'un contfentement unanime des Ktats, st on n'admettait pas,
contrafrement & certalnes léglsiations nationnles, gue 1a coutulne inter-
nationale pujsse, méme aprds la codificatton, créer des rdgles nonvelles
devenues nécessaires on abroger cclles qui ont cessd de correspondre
aux besoins de la soclétd der Ftata.
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conforme a l'état de choses actuel, d’ailleurs facile &
justifier, est la suivante:

¢) Il faut reconnaitre qu'il existe une double compé-
tence de droit commun, de UEtat et de la Société des
Nations. On peut dire que cette régle est déja admise
par le droit international positif. Beaucoup d'auteurs
atfirment, il est vrai, que le cas de Particle 15, § 8 du
Pacte doit étre considéré comme exceptionnel. (Voir
notamment en ce sens E, Borel, loc. cit. Académie diplo-
matique internationale, p. 82 sq.) et ils ont raison en
ce sens que la Société des Nations connalt de tous les
conflits entre les Etats quand la paix du monde est en
jeu (articles 11 et 42); mais, & part ce cas de compétence
généralisée (lui-méme cxceptionnel en réalité et d'ail-
leurs largement justifié par I'insuccés de toute solution
pacifique et la gravité des conséquences possibles pour
la communauté internationale), le Pacte n'affirme aucu-
nement la compétence universelle en principe de la
Société des Nations; cela est ¢vident, puisqu'il reconnall,
sans en donner d'énumération, des cas de compétence
exclusive des Ltats, cas dans lesquels les organes de la
Société des Nations devront s'abstenir de prendre une
décision, Ce qu'affirme l'article 15, § 8 c'est que, en cas
de conflit de corpétence, la solution, & défaut d'entente,
doit étre prise, pour ce cas particulier, par les organes
compétents statuant conformément aux principes du
droit International. Cette solution semble bien étre & la
fois la plus exacte et la plus satisfaisante, mais elle a
besoin d'¢tre développde. Des précisions plus grandes
sont-elles possibles ? Oui, notamment aux deux points
de vue suivanis :

1. — D'abord quant & la reconnaissance et & la déter-
mination de celte compélence encore Indéterminée —
done quant & la réduction de ce no man’s land, puisque
cn fait la solution définitive consistera toujours & attri-
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buer ln compétenco soit aux Etats, soit & la Société des
Nations.

A. — Doit seul étre reconnu comme de la compétence
de I'Etat, bien que la question ne soit pas encore déci-
dée par le droit international (puisque par hypothése
il s’agit de no man’s land) tout ce qui est affaire propre
de 'Etat, tout ce qui rentre dans sa souveraineté interne,
qui est son dormnaine normal de compétence, (Voir en ce
sens Sakutaro Tachi, La souverainelé et Vindépendance
de VEtat et les queslions intérieures en droit internatio-
nal, 1930, p. 76 3q.) En principe done, toutes les affaires
internes rentrent dans la compétence de I'Etat; mais en
principe seulement, car dés qu'll existe un {raité visant
effectivement la question dont il s'agit, celle-ci sort de
la compétence exclusive do I'Etat et rentre dans la com-
pétence internationale. 11 en est exactement de mdme
lorsque la mesure prise est incompatible avec les lois
internes d’un assez grand nombre d'Etats pour quil y
ait présomption qu'elle est contraire aux principes géné-
raux du droit. 1! convient de s'arréter un peu plus lon-
guement sur le principe méme et sur les deux exceptions
qu'il comporte,

a) Est en principe de la compétence de I'Etat tout ce
qui concerne 1'exercice de sa souveraineté interne, L’'Etat
est en effet investl de ce pouvoir de commandement en
dernier ressort en vue de sauvegarder l'ordre et d'assu-
rer la sécurité et le développement de la communauté
nationale an nom de laguelle il agit. Il doit en congé-
quence pouvolr prendre toutes los mesures nécessaires &
la réalisation de ce but. Ces mesures, qui rentrent nor-
malement dans sa compélence, visent tantdt les person-
nes, tantét le territoire, tantdt les deux & la fois. On peut
distinguer & ce sujet. (Gf, S. Tachi, loc. cit.,, pages 26 et
87) deux aspects de la souverainelé : la souverainetd
personnelle lorsqu’elle s’exerce par rapport aux person-
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nes et la souverainclé territoriale lorsqu'elle se mani-
feste par rapporl au territoire. Cette distinction est com-
mode, bien qu'insuffisante, car il y a des mesures qui
touchent & la fois aux personnes et au territoire: les
digpositions relatives aux étrangers visent des person-
nes, mais elles ne leur sont applicables qu'a raison de
leur présence sur un ierritoire déterminé, Les questions
de nationalité sont incontestablement en principe de la
compétence exclusive de I'itat, la Cour permanente de
Justice internationale l'a formellement reconnu (sauf
toujours bien entendu la réserve générale pour le cas de
traité en sens contraire) dans l'avis concernant les
décrets de nationalité, (Publications de la Cour perma-
nente de Justice internationsle, série B., n° 4, p. 24)

11 en est de méme en ce qui concerne la question d'im-
migration, '

Ces deux questions qui touchent & «la substance
vivante de I'Etat» (A, de Lapradelle, Le droit inferna-
tional de la nationalité, Séances et travaux de I’Académid
diplomatique internationale, avril-juin 1930, p. 96) doi-
vent naturellement éitre du domaine exclusif de I'Elat.
Elles n'en sortent que dans le cag ou il existe un traité
international visant ces questions, ou encore dans le cas
ou les mesures prises sont contraires aux principes géné-
raux du droit; il en existe déja, méme en ces matiéres, et
par exemple on pourrait voir dés maintenant un «abus
du droit », réserve faite sur le choix de 'expression, dans
le cas d’un Etat décidant la naturalisation immédiate
des immigrants dés leur arrivée sur son territoire ou
prétendant au contraire appliquer in infinitum le jus
sanguinis,

Un autre point souvent cité ecomme rentrant dans la
compétence exclusive de I'Etat est celui qui concerne les
tarifs douaniers.

C'est principalement sur ces trois points que furent
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formulées des réserves an Sénat des Etats-Unis lors des
débats sur la ratitication du Traité de Versailles, Ii sem-
ble que dans V'esprit des auteurs de l'article 15, § 8, il
noe devait viser que ces trois cas. Remarquons d'ailleurs
que la gendse de Darticle 16, § 8 ne saurait présenter
qu'un intérét assez faible pour la détermination de la
portée exacte de ce texte; en droit international moins
encore qu’en droit interne, les «travaux préparatoires »
ne sauraient jouer un rélo décisif et c’est surtout 1o texte
détinitif qui compte.

Il est encore d'autres points qui rentrent dans la
compétence exclusive do I’Efat : tout ce qui concerno sa
constitution interne, la forme du gouvernement, l'orga-
nisation administrative et judiciaire; ce qui a trait a
I'état et la capacité des personnes; les mesures qui assu-
rent la sécurité intérieure (mesures de police, @’hygiéne,
etc.) et extdrieure (construction sur le territoire de tra-
vaux de défense, aménagement de frontidres, ete); tout
ce qui concerne également I['utilisation du territoire
national en vue du bien commun (construction de voies
ferrées, de ports, de barrages pour l'utilisation des for-
ces hydrauliques, concessions de mines, etc.). Tous ces
points reitvent incontestablement de la compélence
exclusive de I'Etat ; ils rontrent dans sa « juridiction
domestique ».

b) Mais méme en ce qui concernc ces points ol il est
normalement compélent, I'Etat peut se voir en certains
cas privé de sa compétence exclusive; c'est ce qui se pro-
duit, soit en cas d’engagement international antérieur,
soit dans le cas on la mesure prise est incompatible avec
les prineipes généraux du droit. La question prend alors
un caractére international; il y a 12 deux exceptions au
principe de la compétence exclusive. En premier lieu,
lorsqu’un Etat a pasgé un traité avec un ou plusieurs
autres Etats sur un point qui normalement est de sa
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compétence, ce point cesse désormais pour lui de relever
de sa compétence exclusive. I1 faut pour cela, nous
Pavons vu, que le traité vise effectivement le point en
litige; mais si tel est le cas, 'Etat ne peut plus invoquer
I'article 15, § 8 pour se soustraire & toute intervention
internationale. (Voir en ce sens l'arrét de la Cour per-
manente sur l'affaire des décrets de nationalité tuni-
sionne). : .

De méme encore, en 'absence de tout traité, la liberté
de I'Etat peut étre restreinte, si la mesure prise est en
contradiction avec les principes généraux du droit. Il
g'agil ici de ces régles de droit qui puisent leur force
obligatoire dans les idées de justice et d’ordre et qui
sont reconnues par les législations internes d'un assez
grand nombre d’Etats pour pouvoir &tre considérées
comme formant le droit commun des pays civilisés. I
n'est pas nécessaire qu'elles soient admises par tous les
Etats sans exception, et un Etat ne pourrait les rejeter
dans une affaire déterminée pour échapper & la respon-
sabilité internationale, sous prétexte qu'il ne les a pas
encore reconnues,

Alnsi il est admis en droit international que chaque
Etat doit assurer un minimum de gécurité aux étran-
gers qui se trouvent sur son territoire. Si don¢ un étran-
ger subil injustement un dommage du fait de l'insuffi-
sance de la protection & lui assurée, 'Etat serait inter-
nationalement responsable, alors méme que le différend
gerait né & 1'occasion d'une question rentrant dans son
domaine propre.

Faut-il admettre & cette occasion la distinction entre
les questions juridiques et les questions politiques? (1)
Out et non. Cette distinction n’existe pas en droit interne

1
(1) CI résolution dc YInstitut de droit international, Grenoble, 1922,
p. 258; v. auss! p. 23 et sulv,, p. 40, le rapport et le projet de résolution
de MM, Marshall Brown ot A. Politls,
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ol les tribunaux sont compétents en principe pour toute
affaire, mais elle existe en droit international. Une
question est considérée comme d'ordré politique aussi
longtempa qu'elle n’est pas encore réglée par le droit, 11
serait facile d'en multiplier les exemples, et ce sont par-
fois malheursusement les points les plus susceptibles de
donner lieu 3 de graves conflits: par exemple, la
question de la révision des trailés en dehors du cas d'ap-
plication de la clause rebus sic stantibus (cas de la Boli-
vie dans Yaffaire de Tacna et Arica) ; la répartition des
matiéres premidres dont un Etat a pratiquement le
monopole; la création d'une ceuvre indispensable & la
communauté internationale, telle que le canal de Suez
ou de Panams l& ol I'Etat territorial s'y refuserait ou
poserait des conditions impossibles ; l'émigration des
pays surpeuplés, etc.

Dans ces cas il ne peut y avoir ni juridiction (le juge
n'est pas normalement un législatour), ni méme arbi-
trage, & moins que les parties ne s'entendent sur la pos-
s8lbilité d'une solution & prendre ex aequo et bono. 11 ne
reste donc que la conciliation en cas de non.entente
C'ost de ce coté que penchent en effet de plus en plus,
chaque fols qu'il n'y a pas de régle juridique préeise,
le Consell de la Société des Nations (affaires de Vilna et
des Optants hongrois) et la Cour permanente de Justice
internationale elle-méme (affaires des zones franclies,
des emprunts brésiliens et sorbes, do 1'admission de la
ville libre de Dantzig comme membre de 'organisation
internationale du Travafl). Dans son ordonnance du
19 aolt 1929 (Série A, n° 22, p. 13) la Cour n'hésite pas
& s’exprimer ainsi : « Considérant que le raglement judi-
ciaire des conflits internationaux, en vue desquels la
Cour est instituée, n'est qu'un succédané au réglement
direct et amiable de ces conflits entre les parties ; que
dés lors il appartient & la Cour de faciliter, dans toute



44 PREMIRRE PARTIE

la mesure compatible avec son statut, pareil réglement
direct et amiable»,

B. — Doit étre reconnu comme de la compétence
exclusive de la Société des Nations tout ce qui est affaire
propre de la communauté internationale. La liste de ces
affaires n'est pas établie ne varietur; elle est susceptible
de s'étendre. C'est ce qui ressort nettement des termes
mémes employés par la Cour permanente dans 'affaire
des décrets de nationalité de Tunisie : «La question de
savoir », dit la Cour, « si une certaine mati¢re rentre ou
no rentre pas dans le domaine exclusif d’un Etat est une
question essentiellement relative : elle dépend du déve-
loppement des rapports internationaux.» (Publications
do la Cour permanente de Justice internationale, Série
B., n° 4, p. 24.) D'ores ¢t déja la compétence de la Société
des Nations est assez étendue; elle embrasse des matié-
res forl importantes : d’abord toutes celles qui résultent
des dispositions du Pacte de la Société des Nations lui-
méme : admission de nouveaux membres (article 1, § 2);
régime des mandals internationaux (article 22); amen-
dements au Pacte (article 26), etc.; ensuite les questions
rejatives & la protection des minorités : d’aprés les traités
dits de minorités, les stipulations y contenues « consti-
tuent des obhligations d'intérét intcrnational ¢t seront
placées sous la garantie de la Société des Nations » (arli-
cle 12 du Traité du 28 juin 1919 entre les principales
Puissances allides et assocides et la Pologne, reproduit
dans les autres Traités) ; de méme encore les questions
rolatives A 1a ville libre de Dantzig, placée sous la pro-
tection de la Société des Nations qui garantit sa consti-
tution (articles 102 et 103 dun Traité de Versailles) ; les
questions également qui concernent le territoire de la
Sarre, provisoirement au moins, car ce n'est que pour un
temps limilé (quinze ans) que la Société des Nations est
chargée, en qualité de fidéicmnmissaire, du gouverne-



TRAVAUX PREPARATOIRES DE LA BESSION DE CAMBRIDGE 45

ment de ce territpire (article 49 du Traité de Versailies),
ete,

En dehors de sa compétence exclusive, l'activité de la
Sociétd des Nations s'étend & de nombreuses et impor-
tantes matiéres. Kn temps de paix, presque toutes les
grandes initiatives internationales de ces dix dernidres
années Jui sont dues: préparation du désarmement ;
essai de codification du droit international; reconstruc-
tion financiére de certains Etats (Autriche, Hongrie, et
d’autres encore); essai d'une meflleure organisation
économique mondiale; amélioration des communications
et du transit; enfln toute son ccuvre sociale et humani-
taire : lutte contre le cancer, le paludisme, la maladie du
sommeil; lutte contre abus des stupéfiants; protection
de 'enfance et de la jeunesse; répression de la traite des
fernmes ; répression du trafic des publications obscénes:
gecours aux réfugiés d'aprés-guerre (russes, grecs, armé-
niens) ; création d’une union internationale de secours ;
coopération intellectuelle, etc. (1)

Dolt aussi étre reconnu comme de la compétence exclu-
sive de la Société dos Nations tout ce qui b trait & la solu-
tion des conflits qui n'ont pu étre réglés par des négocia-
tions directes (articles 41 ot 12 du Pacte), L'entente
directe des Intéressés resto toujours I'tdéal; mais 13 ol
ollo ne peut étre obtenue, la Société des Nations est com-
pétente méme si le conflit touche & des questions de com-
pétence exclusive de I'Etat (mais seulement en tant que
la paix est en jeu et sauf a tenir compte de ce qui va
dtre dit dans le paragraphe II), car le bien de la com-

(1) Toutes ces questions sont non pas d'ordre purement Juridique,
mais aussl moral, éponomique et politique; 11 y aura llen plus tard
d'étudler & tous ces points de vue Ia répartition des compétences entre
I'Btat ot Ia Boclété des Natlone, et leur mode de participation & Ia
tAche commune, comme cela 8o falt depuis quelque temps déjd pour les
rapports entre Etat ot individus (Cf. en France les travaux de
MM. Leroy-Beaunlieu et Viiley).
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munauté internationale 'exige et 1a paix est le premier
des biens. (Cf. en ce sens V’article 10 § 4 in fine du Proto-
cole de Genéve; les articles 16 et 17 des Accords de
Locarno; Jes articles 19, 23 et 28 de 1'Acte général de
Genéve.)

1. — Quant a 'organe qualiflé pour se prononcer sur
Ia question de compétence, il est naturel que c¢e soit un
organe de la Société des Nations, qui est le tout, plutot
qu'un organe de I'Etat qui n’est qu'une partie, C'est ce
que décide en effet l'art 45, § 8, pour le Conseil de la
Société des Nations, et certains traités pour la Cour per-
manente {question des minorités, en vertu de I'article 12
du traité des minoritds, et plusieurs autres points prévus
par d’autres traités)., Mais 1’'organe compétent doit, bien
entendu, statuer d'une fagon conforme au droit; il na
done aucunement un pouvoir arbitraire, I1 y & lieu d'éta-
blir certaines distinctions sulvant qu'il s’agit d’arbitrage
ou de juridiction @’un coté, de médiation ou conciliation
de I'autre. -

A. — Arbitrage ou furidiction. — Ici, le droit positif
g'impose, sauf, bien enicnduy, le cas o les deux parties
g'entendent pour donner au juge ou & l'arbitre le pou-
voir de statuer en équité (cf. article 38, alinéa dernier du
statut de la Cour permanente) (1). Cet article aurait pu
ftre rédigé d'une fagop plus précise : & le lire, 1l semble
que la Cour permanente n'ait le droit de recourir 2
I'équité que du consentement des parties. Or, l'4quité

(1) V. en sens contraire Jes ohservations de M. Kellogg sur l'ordon-
pance de 1la Cour permavente de Justice internationale du ¢ décembre
1030 (Publications de 1a Cour, Recueil des Arréis, série A, n° L4,
p. 20 et sulv., notamment 40, 43), Au nom du principe de la pouveral-
neté de I'Etat et malgré les termes de larticle 88, alinéa Qdernler du
Statut de la Cour, i se prononce contre le droit pour cette dernlere
de statuer en matidre politique, C'est & tort, semble-t-11, que ce prin.
clpe est invoqué lorsqu’on se trouve, commo c'eat el le ecas envisagé,
en présence d’'une volonté nou douteuse des Etats en Iitlge,
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doit pénétrer tout le droit, et le juge ou l'arbitre doivent
toujours en tenir compte (sauf dans les droits riglde-
ment formalistes, comme l'ancien droit romain ou le
droit anglais médiéval; aussi, pour empéceher les injus-
tices criantes, Roimne dit-elle recourir au droit prétorien,
et I'Angleterre se vit dans 1'obligation de créer une juri-
diction spéctale d’équité). Car le droit repose sur la jus-
tice, ot 1'équité n'est que lapplication de la rigle de
justlce & un cas particulier. Le juge ou l'arbitre sont
d’ailleurs liés par le droit positif en vigueur; ils ne peu-
vent done que I'interpréter ou le préciser grace & 'équité,
mais non pas, au nom de cette derniére, statuer contre
le droit positif non douteux, sauf dans le cas ol les par-
ties ont consenti & donner ce pouvoir & l'arbitre.

Mais que décider en l'absence de toute régle de droit
positif? Le juge ou l'arbitre peuvent-ils statuer en cas de
silence des textes, faisant alors, pour un cas donné, ce
qu'aurait fait le législateur? (Cf. article 1« du Code civil
suisse), Peut-on dire en ce cas qu'il régle le litige « sur
1a base du respect du droit » conformément a l'articla 37
de la premi¢re Convention de 1907 ?

Iei se manifeste une divergence entre la conception
anglo-saxonne et la conception continentale, Les Anglo-
Saxons, qui donnent chez eux un si grand pouvoir au
juge, hésitent fci & admettre, en présence des nombreuses
lacunes du droft international, que le juge ou l'arbitre
puisse faire cuvre de législateur. En l’absence de texte,
11 devralt donc prononcer un non liquet, solution qu1
n'est pas sans Inconvénient, car, vu le peu de développe-
ment du droit international, on aboutirait fréquemment
& cetto sorte d’abdication forcée du juge. Dans la con-
ception continentale au contraire, on se prononce plu-
tot en faveur de 1'extension de la compétence du juge ou
_ de D'arbitre (Gf. Borel, L'acte général de Genéve, Recueil

des Cours de La Haye, 1920, p. 78; Mudls, loc. cit., p. 699).
C'est cetto solution que consacre l’acte général de
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Genéve; son article 28 in fine décide que: «Dans le
silence du compromis ou & défaut de compromis, le tri-
bunal appliquera les régles de fond énumérées dans I'ar-
ticle 38 du Statut de la Cour permanente de Justice inter-
nationale, En tant qu'il n'existe pas de pareilles régles
applicables au différend, le tribunal jugera ez aequo el
bono »,

Cetto solution n’est pas non plus sans quelque incon-
vénient; elle court risque, c¢n étendant le pouvoir du
juge, d'amener un certain arbitraire dans ses décisions;
on so rappelle le vieux dicton frangais : Dieu nous garde
do P’équité des Parlements! Les petits Etats se déficront
parfois de celte prétondue équité, craignant qu'en fait
elle ne soit plus favorable aux grands Etats que 'appli-
cation stricte du droit. Ce sera sans doute cependant la
solution de DPavenir, mais elle ne présentera plus Jes
mémes dangers quand le droit international aura été
codiflé ou tout au moins précisé sur les points impor-
tants ou P'accord n'a pu encore s'établir,

B. — Médiation et conciliation. — Prenons par exem-
ple 1a médiation du Conseil (article 15 du Pacte). Le Con-
geil est li6, lui aussi, par les cas de compétence exclu-

. sive (Cf. article 15 § 8 et en ce sens E. Borel, Académie
diplomatique internationale, avril-juin 1930, p. 83}. 1l
ne peut pas aller nettement contre le droit positif en
vigueur, mais, bien entendu, en tant que conciliateur, i}
est beaucoup plus libre qu'un juge; il peut chercher des
éléments de transaction en dehors du procés ou statuer
en équité contrairement au droit positif, du moment
qu'il fait accepter sa solution par les intéressés. Sinon,
sa décision, méme prise & l'unanimité, doit étre con-
forme au droit existant. La modification profonde qu’ap-
porte I’article 15 § 8 au droit international ancien con-
siste en co que, désormais, c'est le Conseil qui prononce
et non plus I'Etal en toute souveraineté, avec le droit -
de guerre comme moyen de décision ou comme sanction.
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Mais le Conseil doil tenir comple du droit, sinon les
Etats faibles pourraient n'avoir pas conflance en lui on
cas de conflit avec un Ltat puissant,

Le juge et 1'arbitre international, ou le Conseil dans
le cas de I'article 15, sont dgnc liés par le droit. I8 doi-
vent respecter la compétence exclusive de I'Etat ou celle
do la Soclétd des Nations 14 ou eile existe. Mais que déci-
der dans les cas de no man’s land? Peut-on poser en
principe gqu'en l'absence de régle ce sera toujours soit
PEtat, soit la Société des Nations qui sera compétente
(sauf exception expresse}, comme c’est le cas dans cer-
tains Etats fédéraux? Cette solution a l'avantage d'éviter
los conflits de compétence pour les cas non prévus,

Mais alors c'est Ia suppression du no manw’s land. C'est
dire que I'Etat reste souverain en principe, ou au con-
traire quo la souveraineté est passés en principe & la
Soclété des Nations, sauf réserve précise cu faveur de
I'Litat. Or ce n'est certainement pas le cas aujourd’hui.
11 ne reste donc qu'une solution possible : 4 chaque ques-
tion qul se pose, la réponse doit étre donnée au fur et
& mesure des besoins (Cf. Arrét sur I'affaire des décrels
de Tunisfe); dans chaque cas, le Conseil ou la Cour
auront & se prononcer en faveur de I'nne ou de l'autre
des deux compétences de droit commun, comme en
France le tribunal des conflits départage en cas de con-
flit les deux juridictions civile el administrative, cha-
cune de droit commun dans sa sphére,

Par qui cette réponse sera-t-elle donnée? La difficulté
est moins grande ici que dans les rapports entre le Saint-
Sidga et 1'Etat qui ont lutté si longtemps pour la pri-
mauté, le premier 'emportant au Moyen dge, le second
4 partir du XVII- si¢cle; en offet il ne s'agit plus, entre
Etat ot Société des Nations, de deux pouvoirs compléte-
ment distincts par leur nature méme; tous deux fonc-
tionnent sur le méme plan juridique, et I'un d'eux la
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Société des Nations, dérive de I'Etal; ses organes sont
formés d'organes des Etats, désignés par ces derniers
pour devenir organes de la Société des Nations. Les Etats
peuvent donc avoir conflance en elle, qui procéde d’eux
ot connait leurs besoins. Aussi, bien qu’il existe en ce
qui les concerne une doubl® compétence de droit com-
mun, c'est la Société des Nations qui statue en cas de
conflit de compétence (article 15 § 8) parce qu'il est &
la fois plus normal de confler la solution au tout qu'a la
partie, et aussi parce que c'est le seul moyen d'éviter les
décisions contradictoires qui ne mangueralent pas d’en-
gendrer 1'anarchie et qui seraient inévitables si la solu-
tion était donnée dans chaque conflit par I'Etat intéressé.
Nous savons d'aflleurs que la décision de la Société des
Nations ou de la Cour permanente n’est aucunement
arbitraire; c’est le droit positif qui dolt étre suivi, sauf
4 le faire préciser ou interpréter par les organes compé-
tents,

La pratique parait aujourd’hui se fixer en ce sens,
aidée et précisée comme toujours par la doctrine .
Il y eut bien en 1926 une offensive assez vive de la
Grande-Bretagne en vue de restreindre les pouvoirs de
la Société des Nations (V. mon article des Mélanges
Hauriou, p. 520 & 564). Si elle avait réussi, on peut dire
que la compétence de I'Etat fdt devenue la régle, sous
la scule exception de ce que le Pacte attribue de fagon
précise & la Société des Nations. Mals aujourd’hui, la
Grande-Bretagne elle-méme parait avoir abandonné cette
facon de comprendre le concours des compétences entre
Etat et Société des Nations; c'est, non pas la solution
inverse, mais une solution trés différente, celle que j'ai
qualifiée de solution d'une double compétence de droit
commun, qui parait 'emporter trés généralement,

(1) V. les travaux précédemment cités de MM. Borel, Mutls, Tachl

auxquels it faudrait ajouter tous les auteurs de drolt international qui
%e sont occupés de cette question.
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Xl faut en effet constater & 1'dloge de la Société des
Nations que, aussi bien dans les ceuvres du temps de
paix qu'en ce qui concerne la substitution & 'ancien droit
de gnerre des solutions pacifiques des conflits, elle reste
le grand espoir de I'humanité, on pourrait dire son uni-
que espoir, elle el les accords postérieurs qu'elle a ins-
pirés (Protocole de Genéve, non ratiflé mais qul inspire
encore la politique internationale; accords de Locarno,
tous deux plus précis et mieux sanctionnés que le pacte
Briand-Kellogg, dont la seule supériorité est sa plus
grande géndralité).

En ce qui concerne P'amélioration des conditions
d'existence des Etats ot de leurs ressortissants en temps
de paix, on a vu plus haut I'ouvre considérable amorcée '
ot en partie déja réalisée par la Société des Nations au
cours de ces dix dernitres années, (lest 14 son domaine
d'avenir le jour ou le droit de se rendre justice & soi-
méme aura disparu entre Etats; c'est 14 qu'elle doit, du
consentement des Etats appeiés & bénéficier de ces pro-
grés, accroitre progressivement son action pour le plus
grand bien des individus et des Etats eux-mémes; et dés
aujourd’hui, ce que I'opinion générale, sinon parfois celle
des Etats intéressés, lui reproche, c'est de n'en pas faire
assez ou de ne pas réussir autant que ce serait désirable
pour le bien de I'numanité (désarmement, codification
internationale, lutte contre les maladics épidémiques, la
traite des femmes ot des enfants, 'alcoolisme et les stu-
péflants),

»
PR

On soutient parfois que Particle 16 § 8, aujourd'hui
I'article fondamental sur la détermination des compé-
tonces entre I'Etat et la Soctété des Nations, devralt étre
supprimé, comme contraire & la solidarité internationale
et aux nécessités du développement de la communauté
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des nations. « L'exception de certains cas dits domesti-
ques, par application de la doctrine de souverainets, a
laissé subsister une cause sérieuse de guerre », a dit
M. J.-B. Whitton (La neutralité et la Société des Nalions,
Recueil des Cours de La Haye, t. XVIIL p. 41) et M. Weh-
berg dit aussi : « On ne saurait douter pourtant que rette
lutte entre le droit positif et le droit naturel ne se ter-
mine un jour par la suppression de l'article 15 § 8, sl la
Société des Nations veut conserver sa vitalité » (Quelques
remarques sur le Protocole de Genéve, Revue de droit
international ot de législation comparée, 3¢ série, t. V,
p- 553).

Cette affirmation est exacte pour ceux qui admettent
que la guerre reste l'unique solution dans le cas de
'article 15 § 8, lorsque le Conseil, ayant reconnu la com-
pétence exclusive de 1'Etat, donc son incompétence & lul,
g'abstient de donner aucune recommandation, Méme sans
tenir compte des accords postérieurs (accords de Locarno,
pacte Briand-Kellogg) et en s'en tenant au Pacte méme
de la Société des Nations, cette solution apparait déja
comme trés contestable, Les articles 11 et 12 du Pacte ont
en effet un caractére absolument général et ils donnent
compétence au Conseil ou & I'Assemblée. S'1l fallait
admetire cette solution, que rien ne recommande, bien
au contraire, le Pacte présenterait alors en effet une
grave lacune, mais qu'il serait facite de combler sans
toucher & la répartition méme des compétences entre Etat
et Société des Nations, comme ont tenté successivement
de le faire le Protocole de Genave, les accords de Locarno,
I’Acte général d’'arbitrage, tous renforcés par le Pacte
Briand-Kellogg condamnant toute guerre d'agression.

Or I'Etat qui emploierait la force contre un autre Etat
pour le contraindre & modifler une décision prise en une
matitre ou sa compétence exciusive a é1é reconnue par
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le Conseil ou la Cour commetirait cextainement une
agression (Cf, art. 5 du Protocole de Genéve),

Et ¢1, comme cela semble bien ressortir du texte méme
de l'article 15 § 8, il a seulement pour but d'affirmer,
conformément & V'évidence, qu'il y & un domaine propre
des Etats, qui n’est donc pas celui de la Société des
Nations et échappe 4 sa compétence, alors on peut, sans
contredire en réalité les auteurs précédents, se séparer
d’eux quant & leur condamnation de cet alinéa, y voir
au contraire ce qu’ils désirent, 'affirmation de la supré-
matie du droit international -~ représenté par un de ses
organes les plus élevés, le Conseil de la Société des
Nations — sur les divers droits nationaux,

Et & c¢e point de vue, c’est la suppression de ce para-
graphe qui serait en contradietion aussi bien avec le
droit international positif actuel qu'avec le droit objec-
Lif, car 11 existe un droit de I’Ktat & V'encontre de la
Société des Nations, comme il existe un droit de l'indi-
vidu et de la société familiale, professionnelle ou com-
munale, & 'encontre de V'Etat.

11 faut done conserver I'article 15 § 8, mais non pas
bien entendu pour y trouver une légitimation de la
guerre, contrairement saus doute aux intentions de ceux
qui l'ont admis et & coup sir aux nécessités vitales
de la communauté des nations, Sa signification, en le
prenant dans son esprit et dans sa lettre méme, est
claire,

11 est la négation du droit international ancien i base
de souveraineté absolue de I'Etat : «si l'une des parties
prétend et si le Conseil reconnait...». 11 est donc I'une des
pierres d'angle du droit international notutveau; d'une
part il rejette la souveraineté absolue de I'Etat; d’'autre
part, en reconnaissant des vas de compétence exclusive
de I'Etat, il rejeite ln souveraineté absolue de la Société
des Nations. 11 existe donc d’aprés luf deux compétences
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distinctes, toutes deux de droit commun, un droit com-
mun national et un droit commun international. Mals,
aussi longtemps que le droit international positif sera
loin de s'étendre & tout le cercle des affalres Juridiques
(c’est-a-dire & défaut de coutume, de traité ou de codi-
fication visant le cas en litige), il existera toujours entre
ces deux compétences de dreit commun un terrain non
délimité. Pour tout ce qui y rentre, la solution — tou-
jours pacifique — devra étre donnée chaque fols, confor-
mément aux besoins de I'époque, par I'organe internatio-
nal compétent; cet organe, dans sa décision, devra tenir
compte a la fois des droits de PEtat et de ceux de la
communauté internationale, Et fréquemment la justice
ici sera en méme temps la sagesse; le droit et la politi-
que (non pas peut-étre & courte vue, mais de large por-
tée) iront de front, Car la décision prise en un cas donné,
mére si elle ne vaut strictement qu'inter partes, consti-
tuera bien entendu un précédent de grande importance
pour les cas identiques ou trés semblables. Or, cette déci-
sion est prise par un organe international : ou bien la
Cour permanente, juridiction internationale, ou bien le
Congeil de la Société des Nations, émanation des Etats.
Méme lorsqu'elie sera prise par un organe plus politique
que judiciaire, comme le Conseil, il y a tout lleu de
croire qu'elle le sera de fagon impartiale, puisqu’elle
pourrait autrement se retourner plus tard contre d'autres
Litats qui auraient contribué & la faire admettre et aux-
quels on pourrait opposer la maxime: patere legem
quam [ecisti,

1l vy a toujours une part d’imprévu dans les affaires
humaines; mais il semble qu'elle ait été ici réduite au
minimum. II parait difficile de faire plus, pour le mo-
ment, dans le sens de la protection de ces deux groupes
do droits et d'intéréts qui existeront aussi longterps
quil y aura un droft international: les droits et intéréts
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des Etats, et ceux de la communauté internationale qu'ils
forment par leur réunion méme, comme les individus et
les associations secondaires forment I'Etat par leur
réunion,

PROJET DE RESOLUTIONS.

1° L'Etat conserve sa souveraineté depuis la création
de la Société des Nations; non pas, hien entendu, au
sens ancien de souveraineté absolue, ce qui serait la
négation du droit international, mais au sens de com-
pétence en dernier ressort, de droit du dernier mot pour
les questions de sa compétence.

2* La Société des Nations n'étant pas un super-Etat,
sa création n'a pas entratné, méme sous réserve de cer-
taines exceptions limftativement déterminées, la substi-
tution de sa souveraineté politique ou juridique a celle
de DEtat.

8° Les attributions de souveraineté (c'est-a-dire le
droit de se prononcer en dernier resgort sur un point
donné) peuvent é&tre réparties entre des pouvoirs ou
autorités distinetes : Sociétd des Nations et Etat en droit
Internationa! [comme les pouvoirs législatif, exécutif et
Judielaire en droit inlerne, les pouvoirs spirituel et tem-
porel dans les pays n’ayant point une religion d'Etat}.

4° L'évolution actuelle de l'ancien état pré-juridique
d'anarchie internationale &4 une communauté internatio-
nale organisée a déji fait passer sur certains points &
la Société des Nations le droit de décision en dernier
ressort (ce qui ne veut pas dire décision arbitraire).

5 Toute répartition compléte et définitive entre Etat
ot Société des Nations est impossible; a c4té de la double
compétence de droit commun de PEtat et de la Soclété
des Nations pour leurs attributions normales, il reste un
terrain non délimité ol chacun d’eux peut se dire compé-
tent aussi longtemps gue la question n'a pas été résolue
en sens contralre,
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6° La compétence exclusive de I'Etat comprend en
principe tout ce qui rentre dans sa gouveraineté interne,
aussi longtemps que le drott de nul autre Etat n'est
directement en jeu, soit en vertu d’un traité, soit dla
suite d'une violation d’un principe de droit générale-
ment reconnu.

7 Est de la compétence exclusive de la Société des
Nations tout ce qui est affaire propre de la communauté
internationale et tout ce qui touche & la solution des
conflits qui n'ont pu éire réglés par voie de négociation
directe ou un autre mode pacifique.

8 Toul conflit d’ordre international doit étre tranché,
4 défaut d’entente directe, par un organe international.

9° Sl s'agit d'un conflit juridique, il doit I'dtre par
Parbitre ou le juge sur le terrain du respect du droit;
Féquité n'intervient que pout linterprétation de dispo-
gitions ohscures, elle ne peut &tre invoquée contre le droit
positif certain, sauf consentement non douteux des par-
ties.

10° Les conflits d’ordre politique (c'est-d-dire non
encore réglés par le droit) relévent de la conciliation ou
de la médiation, le Conseil, dans sa médiation obliga-
toire, étant aussi tenu de respecter la compétence exclu-
sive de I'Etat,

11° Pour tout ce qui rentre dans le terrain non déli-
mité (c'est-h-dire en dehors de la compétence exclu-
give de la Société des Nations ou de V'Etat reconnue par
1¢ droit international positif), 1a solution doit étre don-
née dans chaque cas particulier par I'organe internatio-
nal compétent, conformément aux nécessités du temps
présent.

12° L'article 15 § 8 est compatible avec les dispositions
précédentes et doit étre maintenu,

Paris, le 26 février 1931.
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OBSERVATIONS de M. BOREL,

Ainsi que I'a fort bien compris notre distingué rap-
porteur et que le prouve son remarquable travail, on ne
peut guére aborder le probléme dont Pexamen a été
confié¢ & la huitidme Commission de PInstitut de Droit
International sans partir des conceptions fondamentales
anxquelles est consacrée la premidre partie du rapport.
La méme voie sera suivie dans les présentes observa-
-tions, quelque difficile et hasardée que soit la tentative
de formuler bridvement un avis sur des notions qui,
encore aunjourd’hui, font 1’objet de controverses pen-
dantes, sinon sans issue.

Le Droit International, comme le droit en général,
est un produit de volonté humaine. Cette volonté elle-
méme se forme sous I'influence de facteurs les plus
divers, maig c'est elle qui est ’agent auquel le droit
doit de naitre. CPest elle qui. reconnaissant la nécessité
d’une rdgle, en assure la genése par la coutume ou par
un procédé de législation, de méme que, par son appui
(réalisé dans Vorganisation de la force publique), elle
rend possibles la vigueur et autorité de la régle établie.
Cette volonté est une volonté collective, mais on aurait
tort de 1a considérer comme un accord de volontés indi-
viduelles. Pareille conception se heurte immédiatement
au fait qu’un accord, dans le sens juridique du terme, ne
peut se concevoir que sous Pempire d’un droit déja
existant, qui, précisément, Iui donnerait son caractére
et sa valeur juridiques. I! ne faut pas parler ici d’accord
(de « Vereinharung »). Ce qui est en cause, c’est la
simultanéité de volontés identiques, qui, sans nécessai-
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rement par une entente proprement dite, mais par leur
coexistence, forme ce qui vient d’étre appelé la volonté
collective. (Vest dans ce sens qu’est vraie Ia notion du
communis consensus comme base du droit, aussi bien
que comme base de I''tat. Dans les groupements éta-
tiques, cette volonté collective se trouve, en quelque
gorte, unifiée par I’Etat, dont organisation et la puis-
sance publique facilitent ’expression et permettent la
réalisation de ce qu’on peut appeler la volonté nationale.
Tei ’action de cette volonté humaine collective est,
sinon immédiate, du moins directe. Il en est autrement
du Droit International. Par sa nature méme, chaque
Etat est le seul interprdte de la volonté collective du
groupe qu’il personnifie, dans tout ce qui o trait & ses
rapports avec les autres groupes, soit Etats. Dés lors,
¢’est par I’organe des Etats, c’est dans leur attitude
et leurs actes que se révdle cette identité de volontés
wmentionnée plus haut. Tandis que, dans un Etat, la
coutume est la manifestation spontanée et directe de la
volonté¢ collective, en matidre internationale la coutume
née de l'wuvre des Etats, paraft, & premidre vue, étre
créée par la seule volonté. Mais, & notre époque, en
tout cas, ce n’est 13 qu’'une apparence. En dernitre
analyse, la coutume internationale est issue du fait que,
dans les groupements étatiques s’est formée une volonté
générale uniforme réclamant 1'établissement et le régne
de régles de droit et cn assurant I’existence et le respect
par Porgane des Etats, dont le rdle est bien ainsi celui
Q’interprate, tel quil vient d’tre signalé. Il est done
erroné de croire que le droit international soit I'ceuvre
des Etats oun, plus exactement, qu’il soit dd au consen-
tement individuel de chacun d’eux, consentement que
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chacun d’eux serait libre de retirer, Les couditions
mémes de Ia vie de collectivités étatiques sur le globe
ont fait naitre au-dessus et & travers toutes les fron-
tiéres une identité de volontés o se trouve la base fon-
damentale du droit international. Aujourd’hui, la con-
science publique universelle est reconnue comme une
force dont Vexistence et le pouvoir ne peuvent plus
dtre contestés, (Pest d’elle que proceéde, dans 1'enxemlble
des pays civilisés, 1’identité de volontés nationales (vo-
lontés humaines, en derniere analyse) en laquelle réside
le communts oongensus dans le sens indiqué plus haut.
(Yest de cette identité de volontés nationales que découle
le caractére général, sinon universel des principes géné.
raux de droit reconnus par les nations civilisées (Statut
de la Cour Permanente de Justice Internationale, art.
38 II1.). Cela est vrai du droit international countumier,
sans distinction entre les prescriptions qui ont déji été
précisées en des accords internmationaux de caractére
déclaratif et celles qui n’ont pas encore ¢té ’objet d’une
constatation aussi officielle et qui, cependant, n’en
existent pas moins. Ce droit international est, aussi
bien par sa nature que par son fondement, supérienr an
droit national de chacun des Etats dont il régit la co-
existence et les relations, Il ne dépend pas du consen-
tement individuel de tel ou tel Etat isolé. Reste, & coté
de lui, le droit que j’appellerai purement contractuel,
c’est-d-dire V’ensemble des régles que les Etats jugent
& propos d’établir entre eux par un véritable accord de
volontés en tous points analogues aux contrats passés
entre des particuliers. Ces régles-1a sont 1’ccuvre des
parties contractantes, 1’expression de leur volonté com-
mune; elles dépendent de cette volonté, qui, par le méme



60 PREMIERE PARTIE

accord, ou en vertu d’'un droit réservé & chague partie,
peut les modifier ou les abroger. Elles puisent leur force
dans le principe du droit international général : pacta
sunt servanda.

Les observations qui précédent n’ont ici d’autre but
que de confirmer ce qu’on appelle aujourd’hui la pri-
mauté du droit international. Cette primauté, elle est
anjourd’hui implicitement, mais trés nettement consa-.
crée par Varticle 15, alinéa 8 du Pacte de la Société des
Nations, Puisque ¢’est le droit international qui décide
ce qui est laissé ou non & la compétence exclusive d’un
Etat, rien ne peut maraquer de fagon plus cutéjgr-iqie
que la limite entre les deux dontaines, e’est le droit inter-
national qui ia fixe et qu’en d’autres termes ce que régle
le droit international prévaut sur toute volonté natio-
nale coutraive. Cela répond entidrement & 1’idée que,
dans le domaine des relations entre les Etats, 1a volonté
universelle sur laquelle est fondé 1'empire du droit
international prime la volonté particuliére de tel ou
tel Etat, exactement de méme que, dans chaque collec-
tivité étatique, la volonté générale prévaut sur la volonté
contraire de tel ou tel individu,

La souveraineté ? Autre probléme, autour duquel lo
controverse est loin de prendre fin. A bien prendre les
choses, il semble, cependant, qu’en Pétat actuel du
droit international on voit se dégager une notion de la
gouveraineté susceptible, sinon, peut-&tre, de rallier tous
les suffrages, du moins de contribuer utilement & Cclair-
cir les difficultés. Inutile de s’attarder & l’ancienne
notion d’un pouvoir absolu. A ce peint de vue, il 0’y a
pas de souveraineté sous Vempire du droit. Fidele a
cette manidre de voir, le rapport considére comme critére
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de la souveraineté « le droit d’un Etat de se prononcer
en dernier ressort sur un point donné », L’objection
que souldve immédiatement cette définition, c’est qu’a
regarder les choses de plus prés on peut ’appliquer &
toute collectivité quelconque. En effet, la souveraineté
ne serait autre qu’une compétence en dernier ressort
dans un domaine concret. Or, cette compétence en der-
nier ressort peut appartenir & une commune, i une collec-
tivité publique que personne ne songe d considérer comine
souveraine. Que si ’on vient & dire que la compétence
ainsi possédée par ume collectivité inférieure au sein
de PEtat n’existe que par la volonté de ce dernier et
se trouve, par 1), avoir un certain caractére de préca-
rité, la méme observation peut, en somme, g’appliquer
aussi i 1o souveraineté étatique, du moment que lo droit
international régne en maftre et prime une volonté
nationale contraire. Si, aujourd’hui, sur un point
donné, un Etat a la compétence exclusive, c’est préei-
sément parce que le droit international la lui laisse
(pour employer les termes mémes de I'art. 15, al, 8 du
Pacte) ; c'est parce gque le droit international n’a pas
encore pénétré dans le domaine en cause ou que, de
propos délibéré, il décide de consacrer et de respecter,
dang ledit domaine, le pouvoir exclusif de chaque
Etat. Mais si ¢’est 1d ce que veut le droit international
actuel, il est évident que le droit intermational du
XX siecle pourra en décider autrement, d’on la con-
séquence qu'ici également, sous V'empire et en regard
du droit international, la compétence exclusive d’un
Etat, sur un point donné, ne peut dtre considérée que
comme un fait actuel, mais dont le maintien n’est nulle-
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ment assuré et qui, par conséquent, demeure aussi pré-
caire,

C'est ailleurs que ’on peut trouver le vrai critére de
1a souveraineté, Pour le faire, il suffit de jeter un coup
d’eeil sur la réalité. Dans la vie commune des Etats, de
méme qu’au sein de chaque Etat, dans la vie commune
des individus (en droit national et pour prendre le droit
moderne et 3 titre d’exemple le droit privé), la norme
générale est, sous Pempire de la loi commune qui régit
tous les hommes, la liberté de chacun d’eux,en ce sens
que les actes juridiques de chaque homme et, en parti-
culier, les obligations quw’il assume procédent de sa
libre volonté, ce qui revient & dire que, sous Yempire
du droit, sa volonté n’est pas juridiquement déterminée
par la volonté d’un autre homme, & laquelle elle serait
aiusi juridiquement subordonnée. Telle est la situation
de I’homme majeur capable. A cOté de lui se trouvent,
par contre, des personnes qui, ayant au méme titre que
lui ce que les Allemands appellent la « Rechtsfithig-
keit », ne possédent pas la méme indépendance de vo-
lonté, parce que, de par le droit (passagérement ou de
fagon durable), leur volonté est juridiquement subor-
donnée & Ia volonté d’un autre homme, qui, juridique-
ment, & le pouvoir de la déterminer. Ce sont 13 ce qu’en
dvoit privé on appelle les incapables. Or, la vie inter-
nationale nous présente un phénoméne semblable, 11 y
o des Etats qui, de par le droit international existont,
ne sont pas indépendants de tout autre Etat et qui,
au contraire, sont dans une situation par le fait de
laquelle, sur un point déterminé et notamment en ma-
titre de relations internationales, leur volonté est juri-
diquement subordonnée 3 celle d’un autre Etat. Ceux-1a
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ne sont pas souverains, tandis que la souveraineté est
Yapanage de tout Ktat qui, tout en demeurant sous
Yempire du droit international, est indépendant juri-
diquement d’un autre Etat, en ce sens que sa volonté
n’est pas subordonnée juridiquement & celle d’un autre
Etat, Cela revient & dire qu’en matiére internationale
la souveraineté est une simple notion d’indépendance
dans le sens ici précivé, et, partant, de capacité, capa-
cité intégrale pour les Etats souverains, capacité res-
treinte pour ceux qui ne le sont pas. On dira, peut-étre,
que cette conception remverse les termes; que la capa-
cité est, non pas le critére, mais la conséquence de la
souveraineté. A voir les choses de plus prés, il n’en
demeure pas moins que c’est bien 13 que réside ou, en
tout cas, que se révéle, en droit international, la véri-
table nature de la souveraineté et c’est la conscience
méme de ce fait qui a déterminé le langage juridique,
puisque les Etats appelés mi-souverains sont précisé-
ment ceux dont la volonté, sur un point déterminé, est
juridiquement subordonnée 3 celle d’un autre Etat et
1a capacité affectée par cette subordination.

Ces observations préliminaires servent de base & celles
qui vont suivre au sujet des divers points soumis & la
Commission par son rapporteur :

1 et 2. La souveraineté, dans le sens ci-dessus, est
Pattribut d’un Etat. Elle se présente dans Pexercice
du pouvoir que I'Etat tient de lui-méme, jure proprio.
Tout groupement qui n’exerce de pouvoirs que par délé-
gation, qui ne tient ses pouvoirs que de ceux-1 qui 'ont
créé, est, par-ldy méme, incapable de posséder une sou-
veraineté quelconque. La Bociété des Nations, qui n’est
sutre qu'une fédération instituée par un certain nom-
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bre d’Etats pour la réalisation de buts qui leur sont
communs, n’est ni un super-Etat, ni un Etat. Elle n’a
pas de souveraineté. Dés lors, Vexistence de la féd¢-
ration n’affecte en rien la souveraineté des Etats sou-
verains qui en font partie. Les limitations que, par le
fait de la Société et de son Pacte, chaque Etat membre
peut subir dans V’exercice de son pouvoir procédent de
sa propre volonté et la meilieure preuve que cette vo-
lonté demeure propre et libre, méme au sein de la
Bociété des Nations; c’est le droit de s'en retirer, droit
reconnu expressément & chaque Membre par le Pacte.

3. La notion de souveraineté ne doit pas étre con-
fondue avec une attribution ou répartition de compé.
tences. La question, en particulier, ne parait pas se
poser entre la 8, D. N. et les Etnts qui en font partie.
En effet, pour autant que la 8. D, N. possdde des attri-
butions, elles lui ont été librement conférées par les
Etats qui l'ont fondée et elles lui sont conférées par
chaque Etat qui y adhére. Les compétences ainsi délé-
guées & la B, D. N. sont fixées par ses membres, qui
peuvent, 3 tout instant, les modifier par leur accord.
Le fait qu’une modification du Pacte peut étre effectuée
par une majorité des membres (Pacte, art. 26) n’affecte
en rien cette vérité, car ceux des Membres qui persistent
en lour opposition & une modification entrant en vigueur
sortent, par 12-méme, de la Société, d’ou la conséquence
que si, néanmoins, ils entendent demeurer Membres, ils
acceptent, par la-méme, la modification & laquelle jus-
qu’alors ils étalent demeurés rebelles.

De méme que les membres de la Bociété peuvent, par
Jeur accord, fixer et modifier les attributions de celle-ci,
de méme ils pourront, par des stipulations dans le Pacte,
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instifuer les organes de la Bociété auxquels ces diverses
attributions sont conférées, A Vintérieur de chaque
Etat, c’est ce dernier qui, par sa constitution et ses
lois organiques, détermine et la constitution et les attri-
butions de chacun de ses organes. Dans tout ceci, la sou-
verainet? comme tfelle n’est pas en jeu.

4. Les conditions de la vie internationale ot les raisons
auxquelles la 8, D, N. doit d'avoir été créée peuvent
amener et améneront certainement (avec la lenteur
inhérente & tout progrés international) les Membres de
la Société & étendre le cercle de ses attributions, C’est
de leur accord que dépend la question de savoir si les-
dites attributions seront ou non conférées en dernier
ressort. Deés aujourd’hui, ’on peut distinguer parmi
les compétences de la Société celles qu’elle possdde en
dernier ressort (1’élection des membres du Conseil, ete.)
et celles dans V’'exercice desquelles elle ne fait que pré-
parer des accords qui n’entrent en vigueur que grice
& Padhésion ultérieure des Etats et pour ceux des Etats
seulement qui y adbérent (Ainsi T'Acte Général).

5. De la nature méme de la 8., D. N, il résulte que
lo cercle de ses compétences ne waurait jamais étre con-
sidéré comme juridiguement immuable. De méme qu’au
début, i1 a été déterminé par V’accord des membres, de
méme il sera, dans ’avenir, élargi ou restreint en vertu
d’un méme aecord.

La question posée par le rapporteur procéde — sem-
ble-t-il — d’une conception discutable du probléme en
cause, c’est-d-dire du probléme de la compétence exclu-
sive de chaque Etat dans le sens de 'article 15, alinéa
8 du Pacte. Le rapport et le questionnaire paraissent
placer Pune vis-d-vis de 'autre la compétence en dernier
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ressort de la Bociété et la compétence exclusive de
chacuh de ses Membres. Une autre conception se pré-
sente ici & Pesprit et, ne fat-ce que pour la clarté de
la discussion, elle mérite qu’on &’y arrdte. La compé-
téhte exclusive de VEtat, dans le sens de V'article 15,
alinés 8, n’est pas une compétence en regard de celle
dé Ia Bociété. C’est une compétence par rapport dun droit
ihternational et sous Vempire de ce dernier. Par sa
niture méme, le droit & pour correspectif 1’obligation.
1’existence du droit international régissant les rapports
entre les Ltats implique, par ce fait méme, une limi-
tation correspondante de ce qu’on peut appeler ici leur
souveraineté naturelle. Cette limitation dépend entié-
rement du nombre, de I’étendue, de la portée des pre-
scriptions du droit international positif. Ici, non plus,
on ne peut parler d’une situation immuable. Bien au
contraire, au fur et & mesure que se développera le droit
international, la liberté, ou, ki ’on veut, la souverainété
naturelle des Etats se trouvera davantage affectée par
le fait que le droit international substitue & cette liberté
naturelle Pobligation de respecter les prescriptions qui
entrent en vigueur dans son domaine. Cela est vrai direc-
téthent de toutes les régles du dvoit international qui
ne résultent pas d’accord concrets entre Etats, de ces
accords internationaux qui ont ét¢ plus haut assimilés
aux conventions entre particuliers, A V'égard de ces
conventions, toujours plus nombreuses, les restrictions
gW’elles imposent aux signataives sont fondées sur le
phineipe général du droit international : pacte sunt
gervanda.

Mais ni les régles générales du droit international, ni
lés stipulations d’accord internationaux, guel qu’en soit
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le nombre, ne couvrent, si ’on peut dire ainsi, le do-
maine entier de la vie des Etats. En lui-méme, le droit
international est encore trés incomplet et les traités
wétendent pas leur champ @application & tous les do-
maines ov, de par le pouvoir public qui lui est propre,
VEtat déploie son activité et, pour le dire en un mot,
vit sa vie. C’est ici que se présente ce que vise Iarticle
15, alinéa 8 du Pacte. Il #’agit d’un domaine on, dans
Pexercice de son pouvoir, un Etat west limité ni par
un principe contraire de ce quw'on peut appeler le droit
international, ni par une stipulation d’un accord coneret
par lequel il est li¢. Quelle est 1a nature de ce domaine
ou s’exerce ainsi librement le pouvoir de chaque Btat,
on, comme le charbonnier du dicton, I’litat est mattre
chez lui ? On peut douter & bon droit d’une conception
qui- verrait ici un «no man’s land ». Il semble, au
contraire, que Palternative se pose avec une netteti
compléte. Bi, dans exercice de son pouvoir, ln libre
volonté d’un Etat se heurte & une digposition du droit
international général ou conventionnel, il n'y a plus
compétence exclusive, car la prescription du droit inter-
netional doit dtre respectée et, dans la limite o0 produit
ses effets, la liberté de I’litat n’existe pas ou, en tout
cas, n’existe plus euntiere. llors de cette limite, par
contre, cetto liberté de I’'Etat reprend automatiquement
tous ses droils et c’est ici que se révele précisément le
caractére, on pourrnit dire, élastique du pouvoir éta-
tique, qui se manifeste pavtout o0 une disposition du
droit eén vigueur ne lui trivce pas une barridre et qui,
restreint et amoindri par toute nouveile prescription,
reprend naturellement son empire chaque fois qu’une
prescription en vigueur vient & disparattie sans dtre



68 PREMIERE PARTIE

remplacée par une barriére analogue, Dans la concep-
tion ici exposée, il n’y a donc pas d’intermédiaire entre
le domaine de la compétence exclusive de I'Etat et le
domaine o0 I’exercice du pouvoir public de ce dernier
ge trouve placé sous Pempire d’une rdgle de droit inter-
national quelle gqn’elle soit.

Reste, par countre, une distinetion qui parait s’imposer
3 Pintérienr méme, pour s’exprimer ainsi, du domaine
de 1a, compétence exclusive. Que le droit international
« laisse cette compéence d chaque Etnt », cela peut pro-
céder de deux causes. L’une sera ce qu’on peut appeler
Y'indigence, 'insuftisance actuelle du droit international.
Par le fait de cette insuffisance, I’Etat, dans ’exer-
cice (e son pouvoir, ne se heurte pas & des prescriptions
en vigneur par lesquelles ce pouvoir serait limité et on
ne voit guére comment, sur le terrain du droit strict,
il serait possible de contester ici ce qui découle de la
souverainet¢ naturelle de I’Etat. Ici le progrés des idées
et de la civilisation vient heureusement porter reméde
a Pindigence du droit positif. Ici la comitas gentium
vient exercer son influence bienfaisante et 'expérience
permet de constater que, par son euvre, le droit positif
a 6t peu A peu enrichi et qu’il peut encore dtre complété
par elle & P'avenir. Toujours est-il que la compétence:
exclusive existera dans nombre de domaines par le seul
fait que le droit international ne les régit pas, n’y a pas
encore pénétré.

Ce fait peut se modifier dans Davenir et tel poiut
que ne régit aujourd'hui aucune prescription du droit
jnternational sera ultérieurement réglé par une de ces
prescriptions, d’on la constquence gue la, compétence
exclusive de I’Etat sera amoindrie d’auntant. Iin d’autres
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ternes le domaine de la compétence exclusive se trouve
étre, pour ainsi dire, automatiquement et par effet
réflexe, conditionné par 1’état actuel du droit interna-
tional au point de vue de V’étendue de son empire. Mais
on peut également concevoir que le droit international
entende positivement respecter et consacrer si ce n’est
méme garantir au profit de chaque Etat un domaine on,
de par sa volonté, cet Etat demeurera libre et jouirn
@’une liberté eén tous points analogue & celle que PEtat
moderne proclame et garantit sous le nom de « Droits
de Thomme » ou de « Libertés constitutionnelles »,
Cette notion des droits fondamentaux de chaque Etat
dans ln communauté juridique internationale préoccupe
aujourd’hui, & juste titre, la doctrine, prenve en soient
les nombreux projets de déclarations tendant d consa-
crer ces droits et, simultanément, par la nature méme
des choses, & préciser les obligations qui en sont le
correspectif. On s’efforce ainsi de fixer et assurer ce
gqui peut étre appelé le Statut de chaque Etat au sein
de lo communauté juridique internationale an point de
vue des droits découlant de son existence et e sa qua-
lit6 de membre de ladite communauté, ainsi que des
obligations qu’impliquent, & sa charge, les mémes droity
des autres membres,

Ici, la compétence exclusive me sera pas le simple
effet d’une lacune ou d’une abstention du droit inter.
pational. Elle sera voulue par ce dernier et jouira de sa
protection positive, sous réserve des modifications se
produisant ultérieurement, & cet égard, dans le droit
international positif.

A supposer la chose possible, faut-il préciser davan-
tage encore le contenu de ce domaine de compétence
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exclusive 7 An chiffre 6 du questionnaire, le rapport
tend i le faire, mais il faut reconnaitre que la formule
« souveraineté interne », employée & cet effet, ne rap-
proche guére de la solution, car on ne fait ainsi que
substituer un terme & un autre, Ainsi que P’a fort bien
observé la Cour Permanente de Justice Internationale,
les limites de la « compétence exclusive » ne sont pas
fixes, Elles changent selon le développement du droit
iaternational et, en particulier, par I’effet des accords
internationaux que, toujours plus nombreux, les Etats
concluent entre eux et par lesquels leur liberté d’action
se trouve affectée. On peut, assurémeut, énumérer un
certnin nombre de domaines (constitution politique,
organisation des pouvoirs publics, législation générale,
police, nationalité, etc, ete.) qui, normalement, sont de
la compétence exclusive de chaque Iitat, Mais, cette
¢numération, si longue soit-clle, restera théorique, en
ce sens que demeure la possibilité que, pour tel Etat ou
daus tel domaine, la compétence neo soit plus c¢xclusive
en raison d’engagements relevant du droit international.
En somme, la constalation qui s’impose, c’est que la
question de savoir s'il ¥ a ou non compétence exclusive
de 1'Btat ne peut se résoudre avec une certitude com-
pléte qu'd Végard de I'Etat en cause dans un conflit
particulier et du domaine au sujet duquel ce conflit est
né,

7. Sur ce point, le questionnaire parait &'inspirer de
la conception signalée plus haut et qui place en face
Fune de l'autre la, compétence exclusive de chaque Etat
et la compétence exelusive de la Société des Nations,
comme les deux domaines en lesquels se partage la vie
tout entiere de la communanté internationale et de ses
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membres. On peut avoir des doutes trés 1¢gitimes quant
i Ia justesse de cetle conception. Bst-il veai de dirve que
« toute affaire propre & ln communauté internationale »
egt, par ce fait méme, de la compétence exclpsive de la
Société des Nations. Tout d’abord cely, se heurte au fait
que, si la Bociété posséde besucoup de Membres, plu-
siewrs Etats n’en font pas partie et que le droit de sortie
garanti & chagque Membre peut en augmenter d tout
instant le nombre. 11 n'est donc pas possible de dire que
« tout ce qui est affaire propre de la communauté inter-
nationale est, par 1x-méme, de la compétence exclusive
de la Société des Nations », Op ne peut pas davantage
le soutenir méme entre Membres de la, Société. Il est
nombre de domaines qui sont d’ordve international, qui,
par leur nature, ressortissent d la, communauié inter-
nationale et dont, cependant, la Société des Nations
n'est pas chargée et surtout n'est pas chargée d titre
exclusif. Les matitres qui lui sont assignées par le
Pacte le sont de fagon coneréte et, dans la plupart
d'ontre elles, il convient de remarquer que ’action de la
Société consisle essentiellement i préparer des accords,
mais que les Etats demeurent libres &’y adhérer ou non,
de méme qu’ils conservent la liberté de conclure, en
dehors de la Socitté, des arrangements dans tous ces
domaines, i lg seule condition que ces arrangements ne
conticnuent pas des stipulgtions. incompatibles avec
celles du Pagte.

A coté de cettp question de compétence se pose celle
du maintien de la paix, Iet, la Société des Nations s’est
placée & un point de vue qui gagne & ¢tye précisé. Blle
o eu le mérite de proclamer qne Vintérét de toug leg
Iitats & la paix gépérple est un intérft assez 1égitime
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pour devoir 8tre considéré dorénavant comme un véri-
table droit, un « Rechtsgut », qu’elle revendique la
tAche de protéger. O'est de ce point de vue qu’il faut
partiv pour comprendre le véritable sens, et de I’article
15 en général et de Particle 15, alinéa 8, en particulier.
A défaut de réglement amiable, arbitral ou judiciaire
(lesquels sont comsidérés par elle comme entrant en
premier lieu en ligne de compte), la Société des Nations,
en cas de conflit menacant la paix du monde, reven-
dique le droit d’intervenir selon la procédure tracée i
Particle 15. Elle ne s’arroge nullement le pouvoir de
trancher -elle-méme le conflit. Son senl but est d’em-
ptcher la guerre et le moyen qu’elle a congu, c’est la
compavution des Iitats en conflit devant ce qu’on peut
appeler leurs pairs. Normalement, Ie Conseil ou I’ Assem-
blée exprime son avis sous ln forme d’un rapport, qui,
dane les conditions requises par I'article 15, assure 3
celle des parties qui s’y conforme la protection de la
Société contre toute agression de la part de ’autre. Le
Pacte ne va pas plus loin. Son seul souci est d’erapécher
le recours aux hostilités. En particulier, nulle stipu-
lation du Pacte n’impose aux Etats en conflit 1’obli-
gation de réaliser entre eux les conclusions du rapport.
Mais cette intervention de la Société d’aprés 'article 15
suppose que le conflit appelle la possibilité de ’apprécier
selon des prescriptions du droit international, sous le
coup desquelles il tombe, en d’autres termes qu’il porte
sur des points ou des domaines régis par telle ou telle
de ses prescriptions, 8i, par contre, le conflit n trait
a un domaine qui, en Vétat du droit international, est
de la compétence exclusive d’une des parties et dans
lequel, néanmoins, I'autre partie lui cherche querelle,
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alors la Société n’estime pas é&tre auntorisée 3 donner
un avis sur le fond. Sa constatation portera sur le fait
que, d’aprés le droit international, il #’agit d’un do-
maine laissé & la compétence exclusive de la partie 3
laquelle il est fait griet. Ici, la tAche du Conseil et, le
cas échéant, de I’ Assemblée, conniste simplement & inter-
préter le droit international & Pégard, précisément, de
cette question de compétence exclusive et, en vertu
méme de cette interprétation et puisqu’il s’agit de la
compétence exclusive d’un Etat, lo Société s’interdit
d’émettre elle-méme un avis sur le fond. Voild ce que
signifie Particle 15, alinéa 8, mais il ne dit pas autre
chose et, en particulier, rien ne serait plus erroné que
de croire que cet alinéa a pour effet de désarmer la
Société dans les conflits de ce genre et de laisser en
quelque sorte la porte ouverte d la guerre. On a com-
pldtement tort d’oublier que la procédure tracée & ’ar-
ticle 15 n’est pas, pour la Société, le seul moyen d’em-
pécher lu guerre. C’est une procédure que l'on a pu
fixer d’avance en vue des éventualités visées par elle.
Maiy, hormis ces cas, et méme dans ces cas, lorsque la
procédure n’aboutit pas & un résultat satisfaisant, sub.
siste intact le principe fondamental posé & 'article 11
du Pacte. Ici, le droit & la paix qu’affirme et reven.
dique la Société demeure entier. Il ne saurait étre
considéré comme une simple affirmation théorique dé.
nuée de portée et il n’est pas davantage affaibli d’une
maniére guelconque par le fait que, dans les questions
qui sont reconnues dtre du domaine exclusif d’un Etat,
les organes de la Boclété &’abstiennent de formuler un
avis. Bien an contraire, cette abstention indique claire.
ment gque ld ol existe la liberté d’un Etat, un autre
- Etat n'a pas le droit de formuler des prétentions.
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8. Le postulat formulé sous ce chiffre par le question-
naire est, en lui-méme, absolument fondé. Il faut recon-
nattre, cependant, qu’actuellement il n'est pas encore
réalisc de fagon compléte par le droit international
positif. Bn particulier, on aurait tort de croire que,

_de par le Pacte, la Soci6té des Nations s’est arrogé et
possdde la compétence de trancher, méme 3 défaut d’un
Tribunal, tout conflit international. Le droit qu’elle &
revendiqué est celui d'empécher la guerre; mais, {
supposer qu'elle parvienne 3 ce résultat, la possibilité
subsiste qu'un conflit, sans étre tranché par la force
des armes, demeure sans solution, faute d’un organe
interuational qui ait véritablement, de par le droit
international, Ja compétence ct le pouvoir de le ré-
soudre efficacement.

9. Sur ce point, je crois pouvoir me référer i I'exposé
que jai présenté & I'Académie Diplomatique Interna-
tionale et que notre rapporteur & bien voulu mentionner
an cours de son travail.

10. Tl est bien difficile de souscrire purement et sim-
plement & la thése exprimée sous ce chiffre en regard
du fait que, dans nombre de traités de conciliation et de
réglement judiciaire, les Puissances signataires ont
déféré » la Cour, & défaut de conciliation ou F’arbitrage,
le soin de trancher tout conflit quelconque intervenant
entre elles. Je cite le traité bien connu entre la Suisse
et I'Italie, lequel a 6té suivi par des traités gignés entre
la Suisse et 1a Gréce, ln Suisse et 1'Espagne, la Suisse
¢t la Finlande. La méme stipulation se trouve dans les
teaités entre le Danemark et la Lithuanie, entre le Dane-
mark et la France, entre le Chili et I'Italic.

Ici se pose un probldme extrémement délicat, dont
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Vexamen parait rentrer dans la tiche assignée a la
dixidme Commission par la Résolution votée dans Ia
session de New-York en actobre 1929.

11, Les doutes exprimés plus haut a I'égard du « no
man’s land », dont le rapport parait admettre Pexis-
tence, nc permpettent pas de sonscrire purement et sim-
plement & la thése formulée sous ce chiffre.

2 Bn tout état de cause et cela résulte incontesta-
blement de tout ce qui précede, Varticle 15, alinéa 8,
loin de présenter les dangers qu’on a eru y voir, s'ins-
pire, bien au contraire, d’un principe absolument juste et
de nature & assurer aunx Etats une protection légitime
ot entiérement conforme d ’esprit et & la volonté du
droit international. 11 y n done lieu de le maintenir,

Pour résumer mon avis sar le probléme soumis 3
Pexamen de la dixi¢me Commission, je me permets de
formuler les propositions ci-dessous :

1. La question de savoir si ’acte d’un Efat rentre ou
non dons la compétence exclusive que lui laisse le droit
international doit &tre rémolne, dans chague cas parti-
culier et pour ’acte en cause, en application du droit
international en viguecur.

Méme reutrant dans un domaine ou cette compétence
exclusive est reconnue en principe par le droit inter.
national, V’acte en cause demeure soumis & la connais-
sance de I'autorité internationale compétente si, et dans
1a mesure on, en raison de stipulations en vigueur, il
présente un coté international appelant ’application de
prescriptions ou de principes du droit international.

Snuf cette Gventualité, la compétence exclusive dun
Etat reconnue par le droit international doit étre res-
pectée méme & défaut d’une réserve expresse faite par
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cet Etat pour la soustraire & une juridiction interna-
tionale acceptée par lui.

2. En dehors du domaine ol la compétence exclusive
d’un Etat est, en priuncipe, consacrée comme telle par
le droit international, les Etats continuent 3 jouir de
leur liberté naturelle 3 1’égard d’actes qui ne sont ni
sowmis, ni contraires soit & une stipulation ou prescrip-
tion, soit & un principe de droit international, y compris
les principes généraux du droit visés par larticle 38,
chiffre 3 du Statut de la Cour Permanente de Justice
Internationale,

Demeure, réservé, en pareil cas, le pouvoir que, selon le
droit international, une juridiction internationale pour-
rait valablement puiser, le cas échéant, dans une stipu-
lation la chargeant de statuer ez acquo et bono sur un
litige dont elle est saisie.

Ces conelusions ne me paraissent pas nécessiter d’au-
tres cominentaires et je me bornerai & ajouter que la
réserve par laguelle elles se terminent n’a d’autre but
que de mettre & part la question de la portée de la
stipulation chargeant une instance internationale de
statuer ex aequo ¢t bono, question qui me parait rentrer

_dans le probldme dont I'examen a été renvoyé d la di-
xi¢me Commission.
Eugéne Borer,
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OBSERVATIONS de M. HUBER,

Avant de répondre aux points 1 & 12 formulés & la
fin dn Rapport, je crois devoir faire quelques observa-
tions préliminaires.

1. Le probléme dont la 8° Commission est saisie ge
rattache évidemment & la clause de l’article XV, al. 8
du Pacte, (Yest & la lumidre de cette disposition qu’il
doit étre examiné. « Compétence » présuppose une ré-
partition de pouvoirs sur des parties d’un ensemble.
Aussi longtemps que la soi-disant communauté interna-
tionale n’est pas organisée, ¢’est-a-dire avant la 8. D. N.,
il 0’y a pas de « compétences des Etats, au sens propre
du mot, mais seulement des « droits » d’Btats & 1'égard
d’autres Etats,

Compétence « exclusive » présuppose en outre des
compétences concurrentes,

2. La clause de V’article XV, al. 8, est une clause de
compétence, et cela & un double point de vue :

@) La reconnaissance que I’'Etat est seul compétent,
d’apres le droit international en certaines matiéres;

b) La compétence de 1a 8. D, N, de décider dans des
cas concrets sur la question de savoir si cette compé-
tence exclusive existe oui ou non.

La clause ne détermine ni les critdres pour délimiter
les compttences exclusives ni les principes d’interpréta-
tion du droit (p. ex. par une disposition analogue & ’ar-
ticle 38 du Statut de 1a Cour Permanente de Justice in-
ternationale, '
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8. L'article XV, al. 8, contient un renvoi au « droit
international ». Ce droit international est quelque chose
qui existe en dehors de la S. D. N.; le Pacte le trouve
déja existant.

En principe, le Pacte en tant que traité et en tant
que droit plus récent prime, pour les litats Membres, le
droit international commun. Dans le doute, un Etat ne
peut pas opposer ce dernier aux organes de la S.D. N.
agissant dans le cadre de leurs compétences statutaires;

Les relations internationales, ¢’est-d-dire extérieures,
sont en tant que telles aussi de la compétence exclusive
des Btats directement intéressés; les Etats tiers, et en
particulier ln communauté internationale, n’ont pas A
g’en méler. Mais le Pacte reconnait la compétence de la
8. D. N. @’ intervenir dans toutes les situations qui ont
un caractére internalional et qui ont une importance
pour le maintien de In paix générale. (Art. XI { XVII
et XIX du Pacte.)

En principe, aussi des questions intéricures peuvent
avoir une importance pour la paix (p. ex. minorités re-
ligieuses, de langue, etc., politique douanidre, ete.).
mais ici le Pacte dit quod non. Tout ce qui re passe dans
Pintéricur d’un Etat échappe & la 8. D. N, Le Pacte est
basé, comme le droit international commun, sur les
Etats comme wnités territorianles indépendantes. L’ar-
ticle XV, al. 8, coustitue une application du principe
proclamé par l’artlcle X, Le Membre de la 8. D: N. ne
doit subir aucune intervention de la part de la 8, D. N:
dons ses affaives intéricures, quel que soit Vintérét que
Q’autres Btats pourraient y avoir.

Par Vexpression « domestic », qui appartient au texte
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original de la proposition américaine et qui n’est pas
exactenteiit tradiite par l¢ mot « exclusive », il est
rendu tout d fait clait que la compétence de ln 8. D. N,
n’est pas exclue partout ol elle ne résulte pas d’un texte
spécial du Pacte, mais seulement pour les questions in-
téricures que le droit intermational Inisse & la compé-
tence exclusive des Etats.

4. Cette compétence exclusive signifie, dans lg¢ lan-
gage duw droit international commun, les situations dans
lesquelles tth Etat n'est pis limité par les droits d’au-
tres Etats. Dans ses propres frontidres territoriales,
(affaires intérieures ou « domestic affairs ») il est en
prineipd illimité. Il n’y a que trds pen de régles de droit
commun applicables en 1’erpdce (p. ex. respect dé la per-
sonne des étrangers, une fois admis dans le territoire).

Je continue de penser que le principe proclamé par Ia
Coiir Permanente de Justice internationale dans 1’af-
faire du « Lotus » est exact; mais il a 6té quelquefois
nial interprété par les critiqgues du dit arrét. L’absence
d’utie ragle qui départageratt les droits des Btats et la
liberté qui en résulte pour chaque Etat de faire ce qui
n’est pas défendu ne signifie pas un état d’anarchie o0
chacun awrait le droit de passer outre M la situation
créée par un autre Etat, Ld ol les libertés font une col-
lisioh réelle, le droit doit fournir 1a golution, car le droit
international, comme tout droit, repose sur 'idée de la
ooewistonce de volontés de la méme valeur.

Les points 1 & 12. — N> 1 et 2. Pag d’obgervations.

Ne 8. La répartition des compétences entre 1a 8. D. N.
8t ses membres ne saurait &tre comparée ) celle entre les
pouvoitn legislatif, exéeutif et judiciaive d>un Etat, qui
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émanent d’unc volonté supérieure; elle n’est pas consti.
tutionnelle, mais plutét contractuelle, comparable
celle qui existe dans la Confédération d’Etats, ou aux
rapports entre les « Etats » de I'Etat médiéval (Cou-
ronne et Etats).

Ne 4, La 8. D. N. n’a pas un pouvoir de décision en
dernier ressort comme I’Etat membre, car son pouvoir
émane de la volonté des Etats membres et ceux-ci peu-
vent, gsous certaines conditions, reprendre leur liberté de
droit commun. Méme, dans la 8. D, N,, seuls les Etats
ont un pouvoir originaire et seuls ils ont le pouveir
d'agir directement,

Ne 5. Augsi longtemps que le Pacte n’est pas modifié,
1a répartition des compétences entre la 8. D. N, et ses
membres est fixe. Sans doute, elle évoluera avec les con-
.ceptions du_droit et de la politique, mais juridiquement
elle est fixe. Seulement Varticle 15, al. 8, par son renvoi
au droit international, comprend indirectement 1’évolu-
tion que ce dernier subira. Je ne crois pas qu’il y ait
un terrain non délimité : ou bien la 8, D. N. est com-
pétente ou elle ne Pest pas; mais sa compétence exclut
cellé de I'Etat si la S. D. N. o une compétence de déci-
gion. Tout autre est 1o concurrence des deux, 13 ou il ne
g’agit pas de décisions de la 8. D. N. mais d’initiatives.
On ne saurait concevoir aucune activité de 1a 8. D. N.
qui ne serait pas en méme temps un champ d’&ctivité
pour chaque Etat.

Ne . Enti¢rement d’accord. Voir observations préhml-
naires,

Ne 7. La compétence de la 8. D. N, résulte du texte
du Pacte et non pas d’un principe général tel qu’il est
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formulé sous le n° 7; en pratique cela ne fait pas de
différence,

Ne 8, Cette thése ne vaut que pour le régime du Pacte
Kellogg ; elle dépassp le Pacte de la 8. D. N,

N°* 9 et 10 me semblent dépasser le cadre du probldme
dont la Commission #’cccupe.

. N° 11. Méme observation que pour le n° 5, L'organe
international compétent ne peut étre que le Conseil ou
I’Assemblée agissant en vertu de 'article XV, al. 8, 8t
la Cour Permanente de Justice internationale ou un tri-
bunal arbitral est appel¢ & statuer sur la compétence
exclusive, ce sera toujours par rapport aux relations
entre des Etats; c’est seulement dans un avis consul-
tatif que la Commission pourra se trouver dans la néces-
8ité de se prononcer sur la portée de I’article XV, al, 8.
Dans ce cas, elle devra s’en tenir aux principes énoncés
sub n° 5. Elle 'a fait dang ’affaire du déeret de natio-
nalité,

Ne 12. Ce point me parait étre le plus important. La
thése selon laquelle V’alinéa 8 de I'article XV mettrait
& Pécart la 8. D. N. chaque fois que le conflit porterait
sur une question intérieure semble trouver un appui dans
les idées des auteurs du Pacte, mais elle est nettement
contraire & son esprit et n’est aucunement exigée par le
texte, Ainsi que je I’ai dit dans les observations prélimi-
naires, I’incompétence éventuellp de la 8. D. N. n’est
que la contre-partie de I’indépendance des Etats garan-
tie par elle. Pour sauvegarder cette indépendance, la
8., D. N. renonce & faire méme des recommandations qui
empiéteraient sur cette indépendance dans les affaires
intérieures.

Le 16 maf 1931.
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Note complémentaire de M. Huber,

Aingi qu’il est dit dans les observations qui précedént,
le probléme de la « compétence exclusive » présente un
double aspect : 1° une question de droit international
indépendante du régime de la 8. D, N, (extension de la
compétence exclusive) et 2° une question relative d la
compétence des organes de la 8. D, N,

11 résulte des discussions de la session de Cambridge
ot de sessions antérieures que l'on éprouve des doutes
sur I’opportunité, pour V’Institut, de s’engager dans des
interprétations de textes de traités en vigueur et que,
notamment, il y a des objections contre 1’examen des
problémes relatifs au droit interne de la 8. D. N. Quot
qu’il en soit, il est certain que le premier aspect men-
tionné ci-dessus et qui reldve du droit internationa}
commun, est préliminaire par rapport an second. Il est
aussi beaucoup plus important et représente & peu prés
la totalité du probldme dont la Commission est saisie,
car la reconnaissance qu’une question rentre dans la
compétence exclusive d’une Partie au litige a pour la
compétence de la 8. D. N. un effet purement négatif.

Pour ces motifs d'ordre méthodique et pratique il
semble préférable que la Commission concentre ses
études en premier lieu sur la question de savoir ce qu’il
faut comprendre, d’apres le droit international commun,
par compétence exclusive des Etats (« matter solely
within the domestic jurisdiction »). En effet, si uns
question est dans la compétence exclusive d'un Etat;
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elle ne V’est pas seulement & Végard de la 8. D. N. —
qui en vertu de ses statuts pourrait avoir, dans Pintérét
de la paix, un droit d’ingérence dans les affaires inté-
rieures de ses membres —, mais aussi, et en premier
lien, & ’égard de tout autre Etat. 1in effet, 1’incompé-
tence de la 8. D. N, aux termes de l'article XV, al. 8,
se comprend A cause de 1’absence d’un droit de ’une des
Parties au litige & 1’6gard de V’autre dans les litiges
qul tombent sous le coup de cette clause.

En abordant le probléme du point de vue du droit in-
ternational commun, il faut se souvenir d’abord que
Palinéa 8 de Varticle XV du Pacte qui, sans doute, est
le point de départ de I’étude du probléme de « la com-
pétence exclusive » par I'Institut, a été inséré dans le
Pacte pour des raisons politiques déterminées, et non
pas pour des considérations tirées du systéme da Pacte
ou du droit international en général. On pourrait méme
soutenir que Y’idée qui est & la base de la clause en ques-
tion est une vérité évidente et que leur mention expresse
n’a pu que donner naissance & une difficulté qui antre-
ment n’existerait pas. Celan cependant ne serait pas
exact avant tout du point de vue du Pacte de 1a 8. D.N,
pour les raisons indiquées dans les premiéres observa-
tions; il ne serait pas non plus exact du point de vue
du droit internationnl commun. La aussi la question se
pose &’il n’y a pas des matidres dont le droit interna-
tional se trouve exclu pour autant qu’il n'y est pas in-
troduit expressément par une convention. Toute la théo-
rie des soi-disant droits fondamentaux des Etats se rat-
tache & cette question,

Les points sur lesquels I'étude de la Huitidme Com-
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mission pourrait porter semblent étre surtout les sui-
vants :

1. Il convient d’abord de préciser la terminologie.

a) Compétence, en dehors d'une organisation, ne peut
étre comprise dans son sens propre, mais signifie, dans
le domaine du droit international commun, le droit de
YEtat, & 'égard des autves Etats, & une sphére d’action
indépendante,

b) En droit international commun toute action reléve
des Etats, méme 13 ol elle se trouve limitée par le droit
international, Cela ne serait plus le cas si des person-
nes, physiques ou juridiques, autres que les Etats
étaient titulaires de droits relevant du droit interna-
tional.

2. La question principale quw’il y o lieu d’examiner
est celle de savoir si la compétence exclusive est déter-
minée par un principe abstrait (tel que la liberté pré-
sumée des Btats) ou par des rdgles concrdtes (telle que
celle de l’indépendance en matiére d’organisation consti-
tutionnelle, d’'immigration, de politique douanidre, ete.)
ou par une combinaigson des deux critéres. Cette question
peut étre formulée aussi de la manidre suivante : la
compétence exclusive est-elle le résidu de I'indépendance
de fait existant en dehors du droit international ou bien
est-elle une liberté attribuée par la communauté inter-
nationale & ses membres ?

Les principes qui peuvent servir & déterminer, d’une
manicre abstraite, la compétence exclusive doivent étre
dégagés de la gendse du droit international contempo-
rain, 1ls sont :

a) L'indépendance naturelle de I'Etat en tant qu'uni-
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que organisation sociale revétue de force coercitive 16.
ale ;

8 b) L’idée de la communauté internationale (par oppo-

sition aux relations internationales des Etats de 1'anti-

quité et des peuples primitifs) ;

0) Le caractere essentiellement territorial de I'Iitat et
le monopole d’action étatique directe de ce dernier dans
son territoire;

@) Le caractére accessoire de 1’Iitat comme union de
personnes distribuées sur divers Etats;

¢) L'existence d’espaces accessibles & Vaction des
Etats, mais en dehors des territoires d’Etat.

(’est par le rapprochement de ces principes qu’on
peut arriver & définir la zone de la compétence exclu-
sive de ’Etat. Cette exclusivité peut &tre absolue, p. ex.
pour D’exercice de V’action étatique directe dans le ter-
ritoire; elle peut &tre relative, c’est-d-dire, elle cesse
d’8tre exclusive dés qu’elle entre en conflit avec une
compétence équivalente (p. ex. régles sur la haute mer)
ou ri elle s'étend dans d’autres territoires (p. ex. les
lois sur la nationalité, le droit international priveé, ete.).

3. LI’idée de compétences exclusives concrdtes (com-
pétences qui, trés probablement, ont préoccupé les aun-
teurs de 'article XV, al, 8, du Pacte) a pour but d’évi-
ter que des compétences considérées en général comme
exclusives puissent éventuellement fléchir devant des
considérations tirées de 1’idée de la communauté inter-
nationale (p. ex. collision entre lo droit de commerce et
autres droits dits fondamentaux des Etats avec la sou-
veraineté territoriale, limitation de I’action pénale au
territoire de 'Etat du délit commis, ete.).
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4. Jusqu'n la création de la 8. D. N. et jusqu’au
Pacte de Paris les Etats possédaient une compétence
exclusive sur la manidre dont ils voulaient liquider ou
ne pas liquider leurs différends avec d’autres Etats.
Cette compétence qui comprenait le droit & la guerre et
partant & la négation des droits et méme de Iexistence
d’autres Itats est une conception au fond incompatible
avee celle de 1a communauté internationale et remontant
A une période antérieurve v celle-ci, Cette limitation de
la compétence exclusive est I’événement le plus impor-
tant daus P’6volution des compétences de I'Etat dans le
domaine international.

5. La compétence exclusive, méme »si elle est une com-
pPétence exclusive concréte peut dtre limitée par une con-
vention 1 moins que la convention ne prive I'une des
partiesx contractantes de la qualité de sujet du droit
international,

6. Le probléme de la compétence exclusive s’cst natu-
rellement posé avec celle d’une juridiction obligatoire
telle que les articles XII et XV du Pacte le prévoient.
Elle est pour ainsi dire un suceédané pour les clauses
des intéréts vitaux et de l’indépendance des anciens
traités d’arbitrage.

16 octobre 1931,
Max IIungr.
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SEIZIEME COMMISSION.

Le Conflit des Lois pénales en matidre de compétence.

Révision des Résolutions de Munich (1883)
PAR

A. MEROCIER
Professeur 3 la Faculté de Droit de Lausanne,
Membre de VInstitut de Droit international,

I.

Préliminaires.

Le probléme du « conflit des lois pénales » fut intro-
duit dans les travaux de I’Institut de Droit international
par le circulaire du 6 juin 1887 en vue d¢ la session de
Zurich, qui cut lieu la méme année. I1 fut présenté sous
deux aspects distinets :

a) les principes de la compétence;

b) lea principes de ) eotradition,

La question de Vextradition a abouti aux résolutions
@’Oxford (1880), modifiées & Gendve (1892). Lors méme
que celles.ci pourraient étre utilement soumises ) une
révision, elles sont en dehors des matiéres sur lesquelles
doit se concentrer cette étude.

Sur la, question des conflits de législation en matiére
de compétence des tribunaux répressifs, la circulaire du
6 juin 1887 formulait 5 régles (V. Annuaire de 1’Institut,
2* volume, 1878, session de Zurich, pp. B1 et 52). Ces
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cing propositions s’inspiraient directement d’un rapport,
non encore publié, de Ch. Brocher et de sa substan-
tielle Etude sur les conflits de législation en matiére
pénale, publiée dans la « Revue de droit international »
de 1875, t. VII, pp. 22-56 et 160-193.

La premidre régle consacrait, d’une fagon générale, le
principe de la compétence territoriale.

La seconde régle prévoyait une compétence dite guasi-
territoriale permettant aux tribunaux d’un Etat de
réprimer certains faits, méme commis & 1’étranger, por-
tant atteinte « A des droits intéressant directement
PLitat, ou se trouvant apécialement placés sous la pro-
tection de la loi nationale » d¢ ces tribunaux.

La troisi¢me riégle consacrait une « compétence per-
sonnelle », permettant aux tribunaux de chague Etat
de réprimer les crimes ou délits commis & I'étranger
par leurs nationaux et frappés d’une peine par la loi du
lieu on ils ont été commis.

La quatridme proposition appelait la conclusion de
conventions diplomatiques en vue d’éviter, autant que
possible, les doubles poursuites en raison du méme fait,
pour lequel la compétence de poursuite pourrait, en
vertu des trois premiéres rdgles, appartenir & des tribu.
naux ’Etats différents,

La cinquiéme proposition indiquait la nécessité d’énon-
cer et de réglementer avec soin les cas, de nature plutdt
exceptionnelle, de compétence soit personnelle, soit
quasi-territoriale. Elle ajoutait que la peine devait étre
fixée d’apres lo loi du for de la poursuite, mais en tenant
compte soit de la peine déja subie (ou méme simplement
prononcée) ) 1’étranger, soit de la peine la plus douce
prévue par la loi du lieu du délit.
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Les circonstances ne permirent pas 3 1'Institut de
discuter ces propositions & sa session de Zurich et la
question fut renvoyée & la session de Paris (1878), &
laguelle Ch, Brocher présenta un trds remarquable rap-
port, qui se terminait par la présentation de huit théges.
(V. Annuaire 1879-1880, t. I, pp. 50-86). La discussion
en fut ajournée & la session suivante, qui eut lieu A
Bruxelles en 1879, (V. le méme Annuaire 1879-1880, t. I,
pp. 276-285), Mais, en raison du désaccord qui #’6tait
manifesté au sein de la commission sur les principales
questions, le rapporteur Ch. Brocher dut se borner 3
présenter de sinples principes divigeants : comme base,
la compétence lerritoriale, complétée par une compé-
tence personnelle et pur une compétence quasi-territo-
riale,

Aucune contestation ne &'Gleva A I’égard de la com.
pétence territoriale, ni & 1’égard de la compétence per-
sonnellc. Tout le monde admettait la, nécessité d’un lien
de droit entre I’'Eitat qui revendique la compétence ré.
pressive et Pindividu qui est puni. Tout le monde
admettait aussi qu’un tel lien de droit existe quand un
Etat réprime un acte commis sur son territoire, ainsi
que lorsqu’un FEtat punit un de ses ressortissants, qui
hors de son pays, a violé sa loi nationale. (’6tait donc
admettre tant la compétence « territoriale» que la com-
pétence « personnelle ». Mais un lien de droit peut-il, en
outre, exister en raison d’un motif de s¢curité publique,
qui pourrait alors justifier la « compétence quasi-terri-
toriale » proposte par Brocher ? Cest 13, comme le sou-
ligna le président Rolin-Jaequemyns, que les divergences
de vues commencaient. Les idées de Brocher paraissaient
trop avancées. Elles furent critiquées spécialement par
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Westlake, Goos et von Bar qui y voyaient un danger
pour Mautorité des autres Etats et surtout peut-étre
pour la sécurité des individus. Toutefois, tendis que
Westlake et Goos rejetaicnt avec intransigeance toute
compétence autre que la compétence territoriale et la
compétence dite personnelle, von Bar admettait une
exception : le cas de nécessité extréme, lorsque I’Etat
contre lequel Dattentat est dirigé est menacé dans sa
gécurité et que 1’Iitat auquel appartient le délinquant
ne punit pas cet attentat. Von Bar proposa donc la for-
mule suivante :

« Tout Htat a l¢ droit de punir des faits commis méme
hors de son territoire et par des étrangers en violation
de ses lois pénales, alors que ces faits oconstituent une
atteinte o Vexistenoe sociale de U Etat en couse et com-
prometient sa séourité et qu’ils ne sont point prévus par
lo ot pénale du peys sur le territoire duquel ils ont cu
liew ». (Annuaire de 1879-1880, t. I, p. 281.)

Enfermée dang ces limites, la compétence dite « quasi-
territoriale » fut acceptée par I'Institut (19 voix contre
7), qui, par un second vote, précisa que cette compétence
« quasi-territoriale » ne deveit pas §’étendrc & d’awtres
faits que ceux indiqués dans la proposition de von Bar.
Puis I’Institut ajourna 3 la session d'Oxford soit la
détermination des cas dans lesquels il y a compétence
territoriale (notamment quant aux faits dont 1'exécution
ou les effets se prolongent sur plusieurs territoires),
s0it aussi toutes les autres questions laiss¢es en suspens
et qui se rattachent au probléme des conflits de légis-
lation en matitre pénale.

En vue de la session d’Oxford, qui eut licu en 1880,
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Brocher prépara un rapport supplémentaire, complétant
son rapport présenté & Paris en 1878 et en tenant compte
du vote intervenu & Bruxelles en 1879, relaté ci-dessus.
Ce rapport supplémentaire se trouve au tome V de I’An-
nuaire, paru en 1882, aux pages 61-70. Mais il ne fut
pas Dobjet de discussions & Oxford; la question ne fut
reprise qu'd la session de Turin, en 1882, et geulement
4’une fagon trés sommaire, vu I’absence de Ch, Brocher,
retenu chez lui par 1a maladie. (Voir t. VI de I’Annuaire,
paru en 1883, p. 99.) A la suite d'un rapport oral de
Brusa sur ’¢état des travaux de PInstitut sur cette ma-
tidre, I’éminent juviste italien fut chargé de prisenter A
la: prochaine session (Munich) un rapport sur o question
suivante :

« La diffioulté concernant ’'application de la loi pénalc
aux feits qui se prolongent sur plusicurs territoires c0it-
mis & des lois différentes peut-elle étre résolue par un
principe unique, celui de la loi pénale du pays ot Vaoti-
vité eriminelle 8'c¢st manifestéc ? »

A Munich (1883), I'Institut se trouva saisi de propo-
gitions rédigées par von Bar et présentées tant en son
nom qu'au nom de Brusa, la maladic ayant empéché
Ch. Brocher de poursuivre jusqu’au Dbont unc tiche
entreprise avec une remarquable pénétration d’esprit.
Ces propositions figurent au septidme volume de PAn.
nuaire, pages 128-127. Elles sont suivies du rapport de
von Bar (pages 127-147), puis du procés-verbal de la
discussion (pages 147-156), et enfin du texte des réso-
lutions adoptées. Celles-ci reproduisent, sous chiffre 8,
la résolution de Bruxelles, et, pour le surplus, elles ne
& teartent des propositions des rapporteurs que sur un
ou deux points relativement secondaires (pnges 166-160).
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Les rapporteurs prirent le soin de déclarer qu’il n’avait
pas 6té dans leur intention de proposer a Plnstitut
d’adopter des principes nouveaux et qu’ils avaient pré-
féré &’inspirer des traditions de l’Instltut qui visent un
progrés lent mais sOr.

Par cette déclaration, von Bar et Brusa paraissent
avoir voulu marquer la divergence qui ley séparait de
Ch. Brocher, dont la méthode rigoureuse ne fut pas
suivie et dont les théses parurent presque hardies, sem-
ble-t-il, Cette déclaration indique aussi ’esprit des réso-
Iutions de Munich, qui se sont ingpirées d’une prudente
régerve.

La revision des résolutions de Munich étant V’objet
de cette étude, il parait utile de joindre & celle-ci, en
annexe, le texte adopté en 1883 pour permettre au lecteur
de l’avoir constamment sous les yeux dans son inté-
gralité,

11,
Définitions,

Pour lu clarté de lo discussion, quelques définitions
peuvent C&tre utiles. Nous appellerons :

1. Agent : Pauteur d’nn acte délictueux, sans pré-
juger se culpabilité.

2. Principe de la territorialité : la régle en vertu de
laquelle les actes commis sur le territoire d’un Btat re-
lévent de la juridiction pénale de cet Etat.

8. Principe de la personnalité passive ou de la proteo-
tion : la régle qui admet que les actes dirigés contre un
Etat « A » ou contre ses ressortissants relévent de la
juridiction répressive de cet IKtat, lors méme que ces
actes ont 6té commis & L'étranger (c’est-d-dire soit sur
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le territoire d’un-autre Btat « X », « Y » ou « Z », soit
en dehors du territoire de tout Etat), quelle que soit la
nationalité de I’agent,

4. Principe de la personnalité active ou de la nationa-
lité : la régle qui, s’attachant 3 la personnalité de
Pagent, admet que les actes commis par un ressortissant
d’un Etet « A », méme & I'étranger, puissent relever
de la juridiction répressive de cet Etat « A ».

5. Prinoipe de Vuniversalité ou de la lew looi deprehen-
sionis : la régle d’aprés laquelle la juridiction pénale
d’un Etat « A » pourrait connaitre des actes commis
méme & I’étranger par un étranger et contre un étran-
ger, en raison de la seule présence de ’agent sur le terri-
toire dudit Etat « A ».

6. Principe de la connewité : la régle d’aprés laquelle
la juridiction d’un Etat pourrait &tre saisie d’actes
commis en deliors du territoire de cet Litat lorsque
ceux-ci se trouvent dans un lien de connexité avec des
actes commis sur le territoire dudit Etat.

7. Principe de Vindivisibilité : la régle d’aprés la-
quelle la juridiction pénale d’un Btat pourrait Gtre
saisie d’actes commis en dehors du territoire de cet
Etat lorsque ceux-ci forment juridiquement un tout indi-
visible avec des actes commis sur le territoire de celui-ci.

Précisons, en outre, que dans I’état actuel du droit
pénal de la plupart des Etats, et & la différence du droit
civil, les tribunaux répressifs appliquant presque exclu-
sivement leur loi pénale nationale, les questions de
compélence juridictionnelle et de loi applicable se con-
fondent, Dire que tel fait rentre dans la compétence ré-
pressive de tel Etat revient & dire que la loi pénale de
cet Etat est applicable & ce fait. Iit, inversement, dire
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que la loi pénale d’un Itat est applicable & tel fait,
¢’est dire que les autorités de cet Etat sont compétentes
pour en connaitre. .

III.

Btude analytique des résolutions de Munich.

Les résolutions de Munich ne sont pas toujours par-
faitement claives par elles-mémes. Avant d’en entre-
prendre I'étude critique, il convient d’en faire 1'étude
anelytique. Pour en saisir lo véritable signification, il
est parfois nécessaire de reprendre les travaux préli-
minaires et de relire attentivement les rapports dont ces
décisions ont 6té 'abontissement. Aussi, notre intention
était-elle de donner ici une analyse de ces travaux pré-
paratoires — ce qui aurait ¢té en outre un juste hommage
rendu d Veuvre importante des éminents rapporteurs,
Ch. Brocher et von Bar. Mais cette analyse faite, nous
avous craint qu’elle ne chargeit trop lourdement cette
¢tude et nous I’avons laissée de cOté. Nous nous borne-
rons donc i quelques références d ces travaux prélimi-
naives, liv ol elles permettront de mieux dégager le mens
et la portée de telle ou telle disposition.

Ces résolutions peuvent ftre classées en deux groupes:

Un premier groupe comprenant des dispositions rela-
tives aux divers principes de compétence pénale dans
Pespaco (art. 1-11);

Un deuxidme groupe comprenant des dispositions con-
cernant les effels, positifs ou négatifs, & attacher aum
jugements étrangers en matiére répressive.
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Principes de compétence pénale dans Vespace :
articles 1-11,

Dang leurs traits essentiels, les résolutions de Munich
se rattachent aux principes de compétence suivants :

A. — PRINCIPE DI LA ‘TERRUCORIALITE,

A vrai dire, aucun des 15 articles de Munich ne formule
cetle régle fondamentale. Mais celle-ci est considérée
comme gllant de soi. Elle n'avait été contestée par per-
sonne lors de la discussion de Druxelles, et le président
de cette session avait constaté que tout le monde était
d’accord sur ce point. (Annuaire 1879-1880,t. I, p. 280).
Comme Jle disait Ch. Brocher : « la base du droit de
punir de PEtat, c’est la compétence territoriale ». Aussi
les rapporteurs ont-ils sans doute estimé superflu de pro-
clamer une rdgle incontestée et ont-ils simplement cher-
ché & définir la compétence territoriale et & en préciser
Papplication :

¢) quant au mode de détermination du lien d'une
infraction considérée (art. 1.5);

b) & Iégard de [uits qui se prolongent sur plusieurs
territoires (art. 6).

¢) Au point de vue de la détermination du len d’une
infraction, lorsqu’un acte et son résultat ne se pro-
duisent pas sur le méme tervitoire (« délit & distance »),
Varticle premier des résolutions de Munich donne la
préférence & la loi du lieu de Paocte. Et Varticle 2 exclut
expressément une compétence qui s’attachersit au critére
du lieu des « effets seuls », soit du résultat.

Toutefois, lu loi du lieu de l’acte ne serait pas apphi-
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cable si, selon Vintention de 1'agent, le résultat devait
se produire uniquement dans un pays o) ni cet acte, ni
ce résultat ne tombent sous le coup de la loi pénale
(réserve faite du cas ol Vacte considéré, abstraction
faite de tout résultat, constituerait un délit sui generis
d’apréds 1a loi du lieu on il a été commis). (Art. 3).

La, régle de I’application de la loi du lieu de V'activité
criminelle s’appligue indistinctement & tous ceux qui
ont partioipé, d’une facon principale ou accessoire, &
une infraction. Le complice, par conséquent, reléverait
de la justice pénale du pays ot il se trouvait au moment
de gon activité criminelle, lors méme que Yacte principal
aurait été commis dans un autre pays. 8i toutefois une
entente intervenait entre Etats voisins, pour rvéunir les
divers participants dans un méme procés — & l’excep-
tion des infractions politiques — la peine applicable
serait celle encourue d’aprés la loi de Vactivité crimi-
nelle (art. 6). Sur ce dernier point, par conséquent, la
résolution de I’Institut déroge & la régle généralement
admise que les tribunaux répressifs appliquent exclu-
sivement leur loi pénale nationale.

b) A l’égard de faits dont V’exécution se prolonge
sur plusieurs territoires, l’article 6 des résolutions de
Munich n’est pas parfaitement clair. 8i on se référe au
commentaire qu’en donnait le rapporteur (loc. oit.,
p. 136), cet article viserait plus spécialement le cas du
délit oontinué(« fortgesetates Verbrechen »), et peut-étre
aussi celui du délit continu (« fortdauerndes Verbre-
chen »). Lors done qu’un acte, commis sur le territoire
d’un Etat « A », constitueralt juridiquement avec un
acte commis sur le territoire d’un Etat « B » un seul et
méme délit, la loi pénale de « A » pourrait frapper
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Pacte commis en « B», et, réciproquement, la loif de
« B » pourrait #’étendre & 1’acte commis en « A » (Prin-
cipe de Vindivisibilité), La compétence exercée la pre.
midre exclurait Pautre, sauf & I’égard d’infractions
contre la sécurité de I’Etat,

A cOté (ou au-dessous) de la. compétence territoriale,
Oh. Brocher admettnit une compétence s’étendant au
deld des limites du territoire. (est ce qu’il appelait
compcétence quasi-territoriale pour donner un nom col-
lectif & une série de cas différents, mais qui présentent
des analogies. (Annuaire, 1879-1880, t. I, p. 66). (Pest
une compétence qui comprend et dépasse la compétence
personnelle et qui se fonde sur le droit ou méme 1’obli-
gation pour tout Etat de maintenir Vordre et la sécurité
chez lui,

L'Institut & accepté 1’idée, sans adopter le qualificatif
« quasi-territorial », en consacrant en deuxidme lieu :

B. — LI PRINCIPB DE LA PHRSONNALITE ACTIVE
0U DI IL.A NATIONALITLE.

Aucun des rapporteurs n’a songé & attribuer un sens
exclusif aun principe de la territorialité. Celui-ci est
imposé en quelque sorte par la nécessité pratique; mais
cette nécessité pratique peut aussi exiger 'application
&’un autre principe, tel que celui de la personnalité,
qui, & Yorigine, a été parfois le principe normal d’appli-
cation de la loi pénale, O'est ce principe que formule
Particle 7, sans d’ailleurs se rattacher & la doctrine
-d'aprés laquelle la loi pénale aurait un caractére per-
gonnel, doctrine nettement réfutée par Brocher.
< L'article 7 eat un des seuls qui n’aient pas été adoptés
tels qu’ily étalent proposés par les rapporteurs. Ces
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derniers, en effet, apportaient une limitation su prin.
cipe de la personnalité active dans le cas o0 Dacte
commis en pays étranger nc serait pas inoriminé par la
loi de ce pays. En outre, les rapporteurs proposaient
gu’en punissant son ressortissant pour une action com-
mise & I’étranger, I’Etat appliquat la loi étrangére lors-
que celle-ci serait plus 1égire. Cette solution était con-
forme aux idées de Ch. Brocher, qui, tenant compte du
caractdre exceptionnel de In compétence « purement per-
sonnelle », appuyée uniquement sur la nationalité de
Pagent et baste sur des considérations étrangdres aux
principes généraux, voulait faive bénéficier 1’accusé de
1a lof 1a plus favorable et admettait, & titre exceptionnel,
Papplication & co cas de la rdgle non bis in idem (Voir
Annuaire, 1879-1880, t. I, p. 86).

Ces deux conditions proposées par von Bar et Brusa
furent rejetées par I'Institut & la suite, spécialement,
de Vopposition de Westlake, partisan d’un systdme dia-
métralement opposé : application du principe de la
nationalité seulement & des faits qui ne sont pas punis-
sables A’aprés la loi du lieu oV ils ont été commis, (Voir
Annuaire, vol. VII, p. 150). L’Institut s’est borné &
reconnaitre le bien-fondé du principe de la nationalité,
sang se prononcer sur ses conditions d’application. Tou-
tefois, plus loin - article 8 — I'Institut, revenant au
principe de la nationalité, proclame la responsabilité
devant leur loi nationale de ceux qui commettent une
infraction dans un pays qui n’est soumis & aucune sou-
veraineté ou qui est régi par une justice pénale basée
sur des principes de droit tout & fait différents de ceux
des pays chrétiens, Cet article 9 parait superflu en pré-
sence de la disposition toute générale de V'article 7, &
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moins qu’il ne faille lui attribuer un sens impératif, de
sorte qu'il prétendrait imposer aux Etats Pobligation
de rendre leurs ressortissants responsables des infrac-
itons commises dans des pays non civilisés ou de civili.
sation retardée; mais rien ne permet de penser que tel
soit le sens de I'article 9.

C. — APPLICATION PARTIELLE DU PRINCIPE
DIl LA PERSONNALITE PASSIVH OU DD LA PROTICTION,

Ce principe, avons-nous vu, est celui qui avait ren-
contré le plus de résistance d la session de Bruxelles.
Pour illustrer sa quatriéme thése, Ch, Brocher avait
cité une série d’exemples, qui avaient suscité des craintes
chez certains esprits. Dans une formule transactionnelle
embrassant une partie seulement des cas visés par la
proposition de Brocher, von Bar avait propost le texte
transcrit ci-dessus et qui fut adopté: droit pour un Etat
de punir un acte commis hors de son territoire et méme
par un étranger, mais & la double condition que :

1r il #’agisse d’une infraction dirigée contre la séeurité
de cet Etat;

2* V’acte ne soit pas puni par la lei du pays ou il
& 6t6 commis, c¢’est-d-dire qu’il y ait une sorte de déni
de justice, total ou partiel, envers ’Etat 1ésé.

Le texte voté & Bruxelles a été introduit tel quel dans
les résolutions de Munich, dont il forme Particle 8, les
rapporteurs ayant eux-mémes abandonné le texte, un
peu différent, de leur projet. (Loc. oit., p. 125-.

D. — PRINCIP® DB L’UNIVERSALITH
SOIT DU IUDBX FORI DEPREHENSIONIS,

Selon Brocher, la simple résidence sur le territoire
d’un Etat rend une personne justiciable de celui-ci pour
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les actes commis dans un pays event cette résidence.
Assurément celle-ci est suffisante pour qu’il puisse &tre
procédé d une arrvestation pour une infraction commise
antéricurement dans un autre Etat, mais elle n’est pas
suffisante pour créer une compétence plus étendue, soit
la compétence de juger et de punir une telle infraction.
En effet, dans ce cas, le tudex fori deprehensionis ne
pourrait appliguer que sa propre loi nationale. Il résul-
terait d’un pareil systéme une telle insécurité pour les
individus que cela suffit pour le faire rejeter.

Tout en reconnaissant ce danger pour les individus,
von Bar, allant ici plus loin que Brocher, et, s’inspi-
rent de la loi autrichienne, estimait que la solidarité
entre les Iitats civilisés pouvait justifier la compétence
répressive en faveur de celui qui a le coupable sous la
main, lorsqu’il s’agit de délits graves dont le lieun exact
no peut &tre constaté, menogant la société humaine et
punissables d’aprés la loi de tous les pays civilisés. De
13 Marticle 10, adopté par VInstitut, en mettant ’in-
culpé au bénéfice de la loi 1a plus favorable eu égard &
sa nationalité, au lieu probable du délit et & la loi du
juge.

Pour décider quelle est la loi la plus favorable & Vin-
culpé, Particle 11 #’en remet & 1’appréciation souveraine
du juge.

Tels sont, au point de vue de 1’étendue des lois pénales
dang l’espace, les principes de compétence que consa-
crent, dans une mesure pius ou moins large, les réso-
lutions de Munich : territorialité, connewité, indivisi-
bilité, nationalité, protection et universalité.
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§ 2,

De Veffot & attacher auw jugements étrangers
en matiére répressive
artioles 12-15.

Parmi les questions que souléve le probléme des effets,
positifs ou négatifs, qu’il pourrait y avoir lieu d’atta-
cher aunx décisions judiciaires étrangéres, en matidre
répressive, les résolutions de Munich en touchent trois :

1° Celle des conflits qui peuvent résulter de la plura-
lité des genres de compétence;

2° Celle de ’exécntion d’une peine prononcée 2 I’étran-
ger;

8° Celle de l’cffet d’une condamnation étrangére au
point de vue de la récidive.

A, — DB LA RRGLD « NON BIS IN IDEM ».

Apréds avoir admis plusieurs genres de compétence
(territoriale, quasi-territoriale et personnelle), Brocher
entendait établir une hiérarchie des compétences.

Le compétence territoriale reposant sur les obligations
les plus strictes de 1'Etat, ainsi que sur ses intéréts les
plus graves, et présentant généralement le plus de ga-
ranties au point de vue de I'instruction de la cause, c’est
elle qui, dans la régle, doit primer les autres compé-
tences. Devant une compétence personnelle, notamment,
la compétence territorvinle n'aurn jamais & s’effacer :
on ne saurait lui opposer la rdgle non bis in idem (qui
est d’ailleurs une régle de droit interne), en raison d’un
jngement qui aurait 6t¢ rendu en application du principe
de la nationalité .

Cette doctrine de Brocher se trouvait en harmonie avee
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la jurisprudence de la, Cour de Cassation frangaise,
(Arrét du 21 mars 1862, v. Dalloz, 1862, p. 146, avec
. rapport de Faustin Hélie, — et arrét du 11 septembre
1878, v. Dalloz, 1874, p. 133 et 5.).

Oette solution, d’une rigueur excessive ) premiére
vue, paraissait & Brocher conforme aux exigences d’une
saine théorie. « Il serait difficile d’admettre que I'Etat
le plus directement chargé de réprimer les faits dont il
sagit pat &tre obligé de s’en tenir ) cet égard & ce qui
aurait été fait par une puissance étrangére qui n’aurait
eu ni les mémes obligations, ni le méme intérét, ni les
mémes moyens d’information ». Pour satisfaire aux
exigences de Iéquité, qui peut étre blessée par des
doubles poursuites exercées contre le méme individu
pour le méme fait, il suffit de prescrire au juge de tenir
compte d’une peine qui aurait déjd été subie & 1’étran-
ger pour le méme délit. (Annuaire 1879-1880, t. I, pages
78 et suiv.).

Mals, a’il est relativement facile de résoudre un conflit
entre la compétence territoriale et la compétence per-
sonnelle, par contre le probléme est beaucoup plus dé-
licat lorsque le conflit s’éléve entre compétences terri.
toriales ou guasi-territoriales. L, il s’agit de faits qui
se réalisent dans un pays et produisent leurs effets dans
un autre. Les deux souverainetés qui sont en présence
peuvent toutes deux réclamer dans un sens l’exercice
de la compébtenca territoriale, L'une est tenue de sévir
en raison de faits délictueux survenus sur son territoire,
Pautre est tenue de sévir en raison de ’atteinte portée
& la sécurité publique & l'intérieur de ses frontidres.
L’une dispose généralement des moyens d’information
les plus strs ,tandis que 'autre peut se prévaloir de
Pintérét le plus direct.
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A ces compétences qui reposent ainsi sur des bases
4 peu prés égales, on peut opposer la régle non bis in
idem et il n’y a pas non plus liea de s’arrdter & la loi
la plus favorable & I’accusé, (Vest 13 surtout que des
ententes internationales seraient désirables.

Dans son rapport, von Bar — sans d’ailleurs faire la
moindre allusion au systéme proposé par Brocher «
est parti d’un point de vue Qiftérent : 1’expiation. du
crime devant étre unique, ’expiation ddment subie en
pays étranger, en exécution d’un jugement rendn méme
par un tribunal incompétent, doit faire obstacle & toute
nouvelle poursuite pour le méme fait. Une exception
pourrait toutefois étre admise si I’IBtat qui a jugé le pre-
mier & infligé une peine « plus légére » parce qu’ « il ne
veut pas apprécier au fond le droit attaqué par le délit ».
Cette exception parait viser le cas d’une sorte de déni
de justice commis par 'Etat qui a jugé, & Pégard de
I'Etat réellement 16sé par le délit considéré.

En outre, von Bar admettait une autre exception &
Papplication de la régle non bis in idem lorsqu’un Etat
veut, par une disposition formelle, lier ses sujets qui
se trouvent & I’étranger (des fonctionnaires, par exem-
ple, semble-t-il).

Enfin, von Bar excluait encore de la rdgle non bis in
idem les délits dirigés contre la sécurité de I’Etat,

(e sont ces propositions que I'Institut a adoptées,
sans discussion, en acceptant Particle 12 tel: gue von
Bar le lui présentait. De sorte que, d’aprés cette dispo-
sition, une compétence territoriale pourrait étre para-
lysée par la circonstance qu’une peine prononcée en vertu
d’une compétence basée sur la nationalité de l'accusé
aurait déjd 6té subie. Cependant une peine subie en par-
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tie seulement n’empécherait pas une nouvelle poursuite
dans un autre pays, car elle ne peut é&tre regardée
comme une expiation.

Dans le cas oil ce serait un acquittement qui aura,it été
prononcé 3 I’étranger, von Bar faisait une distinction
suivant que l’acquittement serait motivé par la « non-
criminalité » de 1’acte ou Vinsuffisance des preuves :

@) L’acquittement motivé par la « non-criminalité »
devrait avoir le méme effet extra-territorial que la loi
dont il est ’application, pour autant du moins qu’il aurait
ét6 prononcé par un tribunal du pays ou Pinfraction a
¢té commise. Un tel acquittement devrait donc étre res-
pecté partout; en d’autres termes, il jouirait de Pauto-
rité de Ja chose jugée, — sauf en mati¢re d’infractions
politiques,

Par contre, un tel acquittement, prononcé par un tri-
bunal du pays de 'accusé (donc en vertu d’une compé-
tence personnelle), pour un délit commis & 1’étranger,
n'aurait pas la méme portée extra-territoriale : car, de
méme qu’une f0i étrangére ne peut pas désarmer Fauto-
ri¢ judiciaire du fori delioti commissé, de méme un juge-
ment étranger ne pourrait pas avoir cet effet.

b) L’acquittement motivé par I’insuffisance des preuves
n’est pas toujours une preuve d’innocence. Néanmoins,
vu les inconvénients qu’il y aurait & rouvrir un procds
déja jugé & Vétranger, il serait opportun d’admettre ici
1o régle non bis in idem, quelle que fit, d’aillears, la
premiére compétence exercée.

Sur cette double base, von Bar a formulé sa treizidéme
proposition, que I’Institut a adoptée sans discussion.
Mais il est curieux de constater que cet article 13, dans
sa lettre, n’est pas I’exacte expression des idées exposées
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par von Bar dons sou rapport. Ce texte, en effet, ne fait
pas la distinction suivant que Macquittement du chef
de « non-criminalité » émane d’un tribunal du pays de
Paccusé (compétence personnelle) ou d’un tribunal de
PEtat o0 Vinfraction a été commise (compétence terri-
toriale). En présence du commentaire que von Bar lui.
méme & donné, dans son rapport, du texte soumis &
PInstitut et adopté par celui-ci, il ne parait pas dou-
teux que Particle 12, alinéa 2, doive étre interprété
d’aprés Vesprit qui I’a inspiré. Il doit &tre lu, semble-t-il,
comme 8'il avait été rédigé ainsi : « Les acquittements
motivés par la non-criminalité du feit auraient méme
force que lo loi du pays ot Vaote a é6té commis et jugé
déclarant non punissable ce méme fait ».

‘Aun surplus, P’article 18 admet que la grdce accordée
par le souverain sous la puissance duquel se trouve le
coupable doive &tre reconnue partout et paralyser, par
conséquent, 1'exercice de toutes autres compétences. Et
la presoription serait traitée comme un scquittement
motivé par la « non-criminalité ».

Enfin une importante restriction soustrait & ces régles
les infractions contre la slreté de I’Etat.

B. — pi L’EXECUTION D’UNE PEIND DTRANGRRE.

D’apras 'article -14, une peine prononcée dans un
pays ne pourrait jamais recevoir son exécution dans un
autre Etat, sauf convention. A Vappui de cette dispo-
sition, von Bar s’est borné A dire qu’elle ne fait que
réproduire une maxime généralement reconnue.
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C. — BIFET D'UNE CONDAMNATION ANTEBRIEURE GBTRANGIRE
AU POINT DE VUE DE LA RACIDIVE.

La quinziéme résolution de Munich abandonne cette
question & l'appréciation souveraine du tribumal;

Iv.

Litude critique des résolutions de Mumich,

Les résolutions de Munich, fruit de six années d'étu-
des, datent aujourd’hui d’un demi-gidcle environ. Cette
constatation est toute i 1’éloge de leurs auteurs, qui ont
su édifier une ceuvre durable & une époque on la science
du droit pénal était encore 3 ses premiers essais. Mais,
dés lors, cette discipline, encore peu connue, a cepen-
dont réalisé des progrds. D’importants travaux de
doctrine lui ont 6té consacrés. La plupart des législa-
tions pénales ont cherché a résoudre, par des textes
précis, certaina des problémes que le¢ développement con.
gidérable des communications internationales souldve
toujours plus nombreux et plus variés. Il est donc tras
naturel que les résolutions de Munich ne jouissent plus
de Yautorité qu’elles ont pu avoir et que la nécessité
de leur revision s’impose sujourd’hui 3 V'Institut.

§’il s'agissait de faire ceuvre entiérement nouvelle, il
conviendrait peut-dtre de ’entreprendre suivant un
autre plan que celui qui a 6té donné aux résolutions de
Munich. Mais un travail de revision exige, dans sa pre-
midre phase en tout cas, 1’étude méthodique de toute
I’euvre & reviser, en suivant le plan général de celle-ci.
Nous reprendrons donc ici le groupement des questions
optré ci-dessus dans Vétude analytique.
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§ 10
Principes de compétence pénale dans Uespuce.

A, — PRINCIPE DE LA TERRITORIALITE.

Ce principe de compétence reste, encore aujourd’hui,
le principe fondamental.

Mais, pour éviter des malentendus qui se sont parfois
produits, il convient de préciser que ce principe doit
dre pris dans son sens positif et non dans un sens
négatif, 11 signifie qu’un Etat a la compétence de sou-
mettre A sa loi pénale et par conséquent ) ses juridie-
tions répressives, les actes (1) commis sur son territoive.
Mais il ne signifie nullement que la compétence pénale
d’un Etat doive &tre limitée & ces actes cominis sur son
territoire. Le principe de la tervitorialité n’est pas une
régle exclusive,

(’est dans ce sens positif gue le principe de la terri-
torialité a 6té admis implicitement par les résolutions
de Munich, qui reconnaissent diverses normes de com-
pétence répressive.

(’est aussi dans ce sens positif que ce principe a été
consncré expressément par tous les codes pénaux ou
d’instruction criminelle que nous connaissions. Et
méme dans les pays anglo-saxons, que l’on représente
souvent comme atlaché au priucipe pur de la territo-
rialité et ou le « common law » est terrvitorial, on trouve
des statuts qui admettent un empire extra-territorial de
la loi pénale.

Assurément, & certains égards, il pourrait y avoir
des avantages & consacrer, par une convention générale,

(1) Ou, co qui revient au méme « antenr n de ces actes,
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le principe de la compétence territoriale comme prin-
cipe unigue de compétence. Mais, actuellement encore,
trop d’obstacles s’y opposent. Il n’est d’ailleurs méme
pas démontré que cela soit désirable.

Sur ce premier principe de compétence, pris en lui-
méme, les résolutions de Munich ne semblent donc pas
appeler une revision de fond. Mais il conviendrait de
conmbler leur lacune formelle en formulant expressément
ce principe, qui n’y est qu’implicitement reconnu.

En outre, celui-ci doit étre soumis & une restriction &
Pégard d’actes que les usages du droit des gens sou-
straient & 1a loi territoriale, en vertu, par exemple, des
immunités diplomatiques — ou aussi & 1’égard des
troupes d’occupation, ete.

Quant & Vapplication du principe de la territorialité,
elle nécessite la, détermination du liew de Iinfraction
(par commission ou omission). Sur cette question de
la localisation des « d6lits & distance », les résolutions
de Munich s’attachent, avons-nous vu, au lien ol se
trouvait le coupable lors de son activité criminelle
(article premier); elles excluent méme expressément
une compétencé basée sur les effets seuls (article 2).

11 est inutile de rouvrir ici la controverse que cette
question de la localisation d’une infraction a provo-
quée. 11 suffit de constater la prédominance trés nette,
en droit positif, de la doctrine qui considére comme lieu
d’un A6lit aussi bien le pays de 'acte (commission ou
omission) (Handlungssystem) que celui du résultat
(Brfolgssystem). Il est, en effet, certain que, suivant
les circonstances, I'ordre public du pays od le résultat
d'un acte crimivel se produit est directement intéressé
i 1a répression de cet acte. Et ce peut étre aussi 1& o
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elle est Iésée dans ses droits et intéréts que la victime
d’une infraction doit trouver la protection de la justice.
Aucun Etat, semble-t-il, ne peut renoncer & son droit
ni se soustraire & son devoir de protéger son ordre
public, aussi bien que la sécurité des individus, contre
des actes (de commisgion ou d’omisgion), qui, perpétrés
& DPétranger, déploient leurs effets criminels sur son
propre territoire. Iit cela est vrai pour les actes de par-
ticipation accessoire autant que pour les actes prin-
cipaux.

Les articles 1, 2 et 4 des résolutions de Munich de-
vrajent donc étre remplacées par une disposition telle
que celle-ci :

« La loi pénale d’un Blat régit toute infraotion com-
mise sur le territoire (2) de celui-oi, sous réserve des
ewceptions consaorées par le droit des gens.

» Une infraction peut étre considérée comme ayant été
commise sur le territoire d’un Hiat aussi bien lorsqu’un
acte (de oommission ou d’omission) qui la constitue y
a 6lé perpétré (ou tenté) que lorsque le résultat &'y est
produit (ou devait 8’y produire). CQette regle est appli-
cable aussi auw aotes de partioipation. » (Ou @ « ... cussi
bien lorsque ce territoire a été le licu de Vaotion ou de
Vomission qui constitue Vinfraotion, que lorsque le
résultat de oetle aotion ou ommission 3’y est produil »,
Ofr. C. P, it.., 1930, art. 6/2. Proj. all., § 8/1.)

L’avticle 3 des dispositions de Munich est censé
apporter une exception & la régle de l'article premier.
11 prévoit le cas trés spécial ol les effets d’un acte
commis sur le territoire d’un Etat « A » doivent se

(2) Pour la notion du « territeire n, il faut g’en référer
sux rogles du droit des gens.
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réaliser sur le territoire d’un Etat « B », qui ne les
considére pas comme délictueum. Il refuse, dans cette
hypothése, & I'Etat « A », pays du lieu de l'action, le
droit de la punir comme tentative ou acte préparatoire,
tout en lui reconnuissant le droit de punir cette action
comme délit spécial, abstraction faite des effets que
Fagent voulait produire, Par exemple, un Etat « A»
interdit de convoquer des réunions pour discuter cer
taines questions politiques. Au contraire, I’Etat « B »
laisse toute liberté de convoquer de telles réunions. 8i un
individu, se trouvant sur le territoire de « A », con-
voque une réunion qui aura lieu dans le pays « By,
IEtat « A » ne pourrait pas le punir. Toutefois, I'Etat
« A » pourrait réprimer, en vertu d’une disposition spé-
ciale, le seul fait de convoquer une réunion, méme sur
fe territoire étranger, en mentionnant publiquement les
gujets interdits de discussion.

Sans entrer dans la discussion de cet exemple, d’une
construction juridique d’ailleurs précaire, qu’il suffise
d’en constater le caractdre tout i fait cxeeptionnel et
Pimportance trés secondaire, qui permettent de le ren-
voyer & I'étude des détails d’application.

En revanche, les résolutions de Munich ne parlent pas
des infractions commises & bord des navires, probable-
ment parce qu’elles admettaiont implicitement, comme
allant de soi, la fiction qui représente les navires comme
des portions flottantes du territoire. Cette fiction ne
doit plus avoir droit de cité dans la science du droit
international public, qui doit g’édifier sur des réalités
et non sur des créations imaginaires.

Si donc VInstitut estime utile de combler la lacune
que les résolutions de 1883 présentent & cet ¢gard et de
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traiter ansei des uéronefs, nous proposerions les dispo-
sitions suivantes, qui nous paraissent conformes aux
idées les plus généralement admises,

I'

Navires. — Les infraotions commises & dord d’un
navire de guerre, soit en haute-mer, so0it dans les eaud
littorales ou dans un port d’un Etat étranger, sont
soumises aum mémes réyles de compétence pinale que
celles perpétrécs sur le territoire ow du territoire de
VBtat dont le navire bat le pawillon.

La méme réglo 8’applique :

1° Auo infractions commises & bord ou du bord &’un
navire de commerce ou d’un navire publio en haute-mer;

20 Auw infraotions commises & bord @’un navire de
commerce ou &’un navire public dans les eauw littorales
ou dans un port d’un Hiat étranger, lorsque ces infrao-
tions (ont ¢té perpélrées entre gens de lVéquipage,
qu’elles) w’ont pus troudlé le tranquillité dw port et que
Pintervention de autorité loocale n’a pas été requise.
Cp. Résolutions de I’Institut, Stockholm, 1928, sur le
régime des navires de guerre dans les ports étrangers
en temps de peix, art. 18, 33, 34 et ss. Annuaire, t. 34,
pp. 742 et 88.).

1I.

Aéronefs, — Les infraotions commises & bord ou du
bord d’un adronef militaire, od qu’sl se trouve dans les
airs, sont sowmises aum mémes régles de ocompdtenoe
pénale que celles porpbtrées sur le territoire ou du terri-
toire de P’ Htat dont Vaéronef porte le pavillon.

" La méme rigle s’applique :
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1% Auw infraotions commises a bord ou du bord d’un
adronef privé survolant lg haute-mer;

2° Auw infraotions commises & bord d’un eéronef privé
survolant le territoire (terresive, fluvial, maritime)
d’un Etat étranger, lorsque ces infractions n’ont pas
troudlé la tranquillité de oelui-oi et que Vadronef n'a
pas atterrs sur son territoire aprés leur perpéiration.

B. — PRINCIPE DY 5L.A CONNBXITE,

L'article 6 des résolutions de Munich prévoit, 2 titre
exceptionnel, la possibilité d’accords entre Etats voi-
sing, pour réunir dans un méme proceés les divers par-
ticipants & une méme infraction, lorsque 1’activité cri-
minelle de ces participants se serait réalisée sur des’
territoires différents.

Cette disposition ne signifie pas grand-chose. Il va
de soi, en effet, que des Etats, voisins ou non, ont le
droit de faire toutes les conventions qu’ils veulent sur
cette matiére de la connexité. Mais-elle s’explique en
quelque mesure comme une suggestion du moyen d’obvier
& cortain des imconvénients que pourrait entrainer Pap-
plication des articles 1, 2 et 4, Relevons toutefois, pour
la critiquer, la disposition finale de l'article § qui
prescrit au juge d’appliquer la lei du lieu ou Meffet
seul w’est produit. Ce serait donc l’obligation pour le
juge ’un Etat « A » d’appliquer la loi pénale d’un ou
de plusieurs autres Etats, « B», « C», ete., contrai-
rement & Ia plupart des législations ou peut-&tre méme
& toutes les législations pénales. - _

L’article 5 parait donc peun satisfaisant. Il peut étre
supprimé sans inconvénients, surtout si l'on admet,
comme nous le proposons, qu’un acte délictueux puisse
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otre localisé aussi bien au lien de D'activité criminelie
gw’au lieu on effet se produit (on devait se produire),
ot cela tant pour les actes de participation accessoire
(instigation, complicité, etc.) que pour Yacte principal.

C. — PRINCIPE D) L’ INDIVISIRILITE,

L’arlicle 6 de Munich, pris dans son texte, parait
viser soit le cas d’une infraction continue (fortdauerades
Verbreohen), soit celui d’une infraction continude
(fortgesetzes Verbrechen). 1l pourrait s’appliguer, par
exemple, & un délit de séquestration de personnels, com-
mis sur le territoire d’un tat « A » et qui se prolon-
gerait sur le territoire de PEtat « B ». 1] #’appliquerait
aussi aux actes réitérés d’abus de confipnce qu’un cais-
pier commettrait an préjudice de son maftre sur le terri.
toire de deux ou de plusieurs Etatls.

Mais, d’aprés ’exemple choisi par von Bar, celui-ci
avait en vue le senl cas du délit continué : empoisonne-
ment volontaire de X. par des doges de poison que son
compagnon de voyage lui administrerait successivement
sur deux ou plusieurs territoires différents, « A », « B »,
«Or...

Appliquant ici le critere de P’article premier (lieu de
Pactivité criminelle), V’article 6 arrive & une compé-
tenco multiple, puisque deux ou plusieurs territoires,
«A», «By», «O».. ont été le lieu de activité eri-
minelle. Y1 admet que chacune des juridiction compé-
tentes pourra juger méme les actes commis & V'étran-
ger, #'ils forment un seul tout avec les actes commis
dans son propre ressort,

Pour éviter une poursuite multi;.le, I'article 6 vou-
diait que, devant }a juridiction diment saisie la pre-
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wiére, len autres s’effacent, snug %'il #'agit 4’infractions
contre la sireté de I’Etat, réserve faite également par
Particle 5.

.. La régle de fond proposée par cet article 6 ne parait
pas contestable. Tout Etat sur le territoire duquel a été
commis un acte réprimé par sa loi pénale doit pouvoir
le punir en y joignant les actes qui 8’y rattachent et
avec lesquels il forme un tout indivisible, lors méme que
ceux-ci auraient été perpétrés sur le territoire d’un
autre Etat (3). Et, d’autre part, ce dernier est incon-
testablement compétent pour juger les actes réprimés
par sa loi pénale e% commis sur son territoire, lors
méme que ceux-ci se rattachent étroitement 3 des actes
perpétrés d 1’étranger.

Mais, d’un c6té, il n’est utile d’insérer une telle dis-
position que dans un systéme qui a limité la compé-
tence territorinle & celle du pays ol se trouve l'agent
« lors de son activité criminelle ». Elle parait, au con-
traire, superflue dans un systéme tel que celui que nous
proposons, od ’'acte délictueux est réputé commis tant
au lieu de activité criminelle qu’au lieu du résultat.

D’un aufre coté, la préférence donnée par article 6
3 la juridiction la premilre saisie de la poursuite ne se
fonde sur aucun principe de droit. L’exercice de son
droit d’action par un Etat en raison de tel délit consi-
déré n’épuise pas le droit d’action d’un autre Etat pour
ce méme délit. Au reste, c’est 14 une question qui se
rattache au probléme plus général des effets & accorder
dans un Etat aux jugements répressifs rendus dans un

3) Et, a fortiori, lorsque ceux-ci auraient été commis en
dehors du territoire de tout Etat, en territoire sans maftre,
en hautemer ou dans les airs, par exemple.
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autre Etat. Ce probléme — avong-nous vu  fait I’objet
du deuxiédme groupe des résolutions de Munich.

D, — PRINCIPR DH LA PRRSONNALITH ACTIVE
OU DB LA NATIONALITE,

A Particle 7, les résolutions de Munich se sont bornées
) émettre ce principe, sans chercher & en préciser les
conditions d’application. Elles se sont ainsi écarttes
sur deux points des propositions des rapporteurs. Ceux-
ci, en effet, auraient voulun :

1° exclure de Papplication de cette rdgle les actes qui
ne serajent pas délictueux « d’aprés la loi du lieu »,
¢'est-d-dire d’aprés la lof du pays ou ils ont éié commis;

2° appliquer la lof pénale étrangére (c’est-\-dire celle
du lieu du délit) lorsqu’elle serait plus favorable &
’accusé gue la loi nationale de ce dernier.

Aucune de ces deux réserves ne nous parait justifice.

D’une part, Yordre public ’un Etat « A » peut exi-
ger des poursuites pénales contre un de ses ressertis-
sants en raison d’actes, principaux ou accessvives, com-
mis » Vétranger, lors mémo que ces actes ne seraient
pes punissables « d’aprés la loi du lieu » : par exemple,
&'l s’agit d’une infraction commise par un fonction-
naire de « A » dans ’exercice de sa fonction, ou d’in-
fractions contre le droit de famille ou Iétat-civil,
telles que la bigamie, la suppression d’état. — ou en-
core lorsqu’il &’agit d’infractions perpétrées en dehors
du teérritoire de tout Etat civilisé, ainsi que le prévoit
VParticle 9. Et, en fait, maintes léglsla,tions répriment
les infractiong de leurs nationaux & 1’étranger lors méme
quil #'agit d’actes qui ne sont pas punissables
« d’aprés la loi du Heu», si ces infractions revétent
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une certaine gravité (des crimes par exemple, par oppo-
sition & délits).

D’autre part, il n’y a aucune raison de déroger i la
régle qui veut que toute juridiction répressive applique
sa propre loi pénale, Et, de mtme que le ressortissamt
d’un Etat « A » peut ¢tre puni dans son pays, en vertu
de sa loi nationale, pour un acte qui n’est pas délic-
tueux d’aprés la loi du territoire odt il & été comunis,
de méme il peut &tre frappé, par sa loi nationale, plus
gévérement que par cette méme lez looi delioti commissi.
8i cette dernidre est plus clémente que celle du for du
jugement, le tribunal pourra en tenir compte, dans la
mesure qui lui paraitra équitable, entre le maximum et
le minimum de la peine prévue par sa loi, Il ne peut
guere, en effet, faire complétement abstraction, en
équité, de la loi du pays ou le délit a 616 commis. Mais
toute liberté d’appréciation doit lui &tre laissée dans
chague cas particulier,

Il n’y a donc pas lien, & notre avis, de modifier la
rigle de foud de ’article 7. Seule la rédaction pourrait
4tre amdéliorée et complétée par une phrase qui précise
que cette régle est applicable gussi bien aux actes de
participation (instigation, complicité, etc.) qu'aux actes
principaux. Il faut laisser & chaque Etat le soin de
fixer 1'usage qu’il juge nécessaire de faire de cette com-
pétence « personnelle », usage qui pourra éire plus ou
moing étendu, par exemple, suivant que I’Etat considéré
oxtrade ou n’extrade pas ses nationaux., Le principe
d’une compétence basée sur la personnalité active est,
en offet, le correctif nécessaire de la régle de la non-
extradition des nationaux, partout on cette régle est
consacrée. Il est anssi, en partie, le corvélatif de la
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protection que I'Etat assure 3 ses ressortissants
Pétranger.

Quant & Varticle 9, il pourrait étre supprimé.

En droit positif, le principe de la personnalité active
(complété par la condition de la présence de 1’inculpé
sur le territoire) est consacré par presque tous les codes
et projets de codes pénaux, et méme dans les pays
anglo-saxons par des statuts ou par des dispositions
particulidres. On le trouve aussi dans la convention
internationale du 12 septembre 1923 relative ) la. répres-
sion du trafic des publications obscénes (avt. 11) et
dans celle du 20 avril 1929 pour la répression du faux
monnayage (art. 8). Parfois méme lo principe est étendu
aux étrangers domiciliés gur le territoirve de !’Etat con-
sidéré (V. Projet de C. P. roumain, lorsque PEtat na-
tional de I’inculpé ne requiert pas son extradition). Le
principe de la nationalité a aussi été adopté par la
conférence internationale de Varsovie (1927), mais sous
la condition que l'acte considéré soit aussi délietueux
d’aprés 1o loi du pays on il & été commis; cette restric-
tion, critiquée ci-dessus, devrait étre suivie d’une dis-
position qui prévoirait la répression d’une infraction
commise en dehors de lo souveraineté de tout IEtat:
civilisé.

Y’application dudit principe impliquera presque tou-
jours, en pratique la présence de 1’inculpé sur le terri-
toire de sa patrie,

L’article 7 de Munich pourrait étre modifi¢ ainsi :

« Ohaque Htat a l¢ droit d&’étendre sa loi pénale d
toute infraction ou @ tout acte de participation délic-
tueuse commis par ses nationeua ¢ Vétranger. »
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I, — PRINCIPE DE LA PERSONNALITE PASSIVE
OU DB LA PROTECTION.

Méme complété par le principe de la personmnalité
active, le principe de la territorialité ne suffit pas en-
core gux exigences de la défense sociale contre le crime.
Des infractions pourraient échapper & toute répression
par un Etat considéré (« A ») — lors méme qu’elles
léseraient ses droits ou intéréts — parce qu’elle au-
raient été perpétrées hors de son territoire et par un
étranger ou un apolite. C’est cette lacune que les réso-
lutions de Munich ont cherché & combler partiellement
en recourant au principe de la personnalité passive.

Ce principe peut étre considéré sous deux aspects,
suivant qwil tend ) la protection de certains droits
spéciaux de I’Etat exclusivement, ou qu’il assure la pro-
tection non seulement de 1’Etat, mais aussi de ses res-
sortissants & Vétranger.

a) Principe de la protection de VEtat..

(’est sous son premier aspect seulement (protection
de 'Etat que le principe de la personnalité passive se
trouve partiellement consacré a Varticle 8 des résolu-
tions de Munich.

Cette disposition, avons-nous vu, est la reproduction
textuelle de la résolution votée » Bruxelles, en 1879,
sur la proposition von Bar, proposition tramsactionnelle
entre les théories diamétralement opposées de Brocher,
@’une part, de Westlake et de Goos, d’autre part.

Brocher admettait une compétence extra-territoriale
on « quasi-territoriale » trés large. Il est vrai qu’il
comprenait dans la compétence quasi-territoriale des
cas qui rentrent dans la compétence territoriale sitot
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que Y'on admet la localisation dn délit aussi bien au lieu
de Yaote qu’'au licu du résultat. (Voir, en effet, les cas
cités par Brocher dans son rapport : Aunuaire 1879-
1880, t. I, pp. 81 et 82). En ce qui concerne des délits
entidrement commis em dehors du territoire d’un Etat,
Brocher admettait la compétence de celui-ci 8’il s'agit
®’infractions dirigées contre ses « intérdts politiques,
économiques ou sociaux : trahison, falsification de mon-
naies nationales, de titres de la dette publique, de sceau
de I'Etat, etc. ». Observons, en passant, que, dans ces
cas aussi, le plus souvent le résuliet du délit commis
sur le territoire d’un Etat « X » doit se produire sur
le territoire de I’Etat « A », contre lequel il est dirigé.
La compétence de cet Etat « A » résulterait donc déjn
parfois du principe de la territorialité sans qu’il soit
nécessaire de rechercher pour la justifier, un autre prin-
cipe de compétence, tel que celui de la « protection ».
Westlake, au contraire, rejetait @’une fagon absolue
la prétention d’'ur Etat « A » de punir les sujets d’un
autre Jitat « B» pour des faits par ewx commis en
dehors du territoire de « A ». Il y voyait une atteinte
« & la séeurité dont un étranger une fois admis dans le
territoire d’un Etat quelconque doit jouir ». L’individu
peut &étre puni pour avolr violé la loi du pays on il vit,
puisqu’il est censé la connaitre. Par contre, il me
peut pas étre puni pour violation d’une loi pénale étran.
gire qu’il ne connait pas. Asser objecta vainement
Westlake qu’un Etat doit pouveir punir une conspira-
tion contre sa streté, lors méme que les actes de con-
spiration ont été commis & D’étranger : ¢’est un droit de
légitime défense. Westlake et Goos ypersistirent dans
leur opinion, refusant d’admettre aucune exception.
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Ainsi se dégage la vraie signification de la proposition
transactionnelle de von Ber, qui admet une compé-
tence extra-territoriale dans le seul cas de « nécessité
extréme », lorsqu’un Etat est attaqué dans sa sécurité, et
seulement & la condition que « I’Etat auquel appartient
le malfaiteur ne punit pas ’attentat », ¢’est-2-dire, par
conséquent, lorsqu’il y & une sorte de déni de justice
envers I'Etat 1ésé. Et il faut admettre qu'en adoptant
cette proposition & Muuich, 'Institut lui a attaché la
signification que son auteur lui avait donnée & Bru.
xelles, ainsi que dans son rapport de Munich (4). L’In-
stitut lui-méme ’avait quelque peu précisée, & Bruxelles
aussi, en répondant négativement % la question posée
par le président : la compétence quasi-territoriale
peut-elle s’étendre & d’autres faits que ceux qui sont
déterminés par la proposition de M. de Bar ? (Annuaire,
1789-1880, t. I, p. 281).

Les restrictions dont PInstitut a ainsi entouré 1’ap-
plication d’une compétence pénale basée sur le principe
dit « de la personnalité passive, ou de la protection » ne
paraissent pas justifiées, Elles ne répondent pas aux
exigences de I’ordre public et de la lutte contre le crime
En voulant — souci trés légitime —— sauvegarder les
libertés et la séeurité individuelles, elles sacrifient les
intéréts de la collectivié, tandis que la solution du pro-
bléme répressif doit étre cherchée dans la conciliation

(4) A Munich, von Bar avait d’abord donné & son article
8 une rédaction différente parlant de la « stiveté politique »,
4 laquelle Neumann ot Prins voulaient ajouter « et écono-
mique ». Voir Anauaire, 7° vol., pp. 125 et 1561. Mais cette
nouvelle rédaction ayant été retirée par son auteur, nous
pouvons la négliger ici,
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équitable des exigences de Vordre social et de celles de
la liberté des individus.

En principe, tout Etat souverain, qui a lu responsa-
bilité de son bon ordre social, doit avoir le droit de répri-
mer les actes de nature a troubler celui-ci, quel que
soit lenr lieu de commission et quelle que soit la natio-
nalité de leur auteur. Aucun Etat ne saurait d’avance
renoncer & l’action répressive qui peut étre nécessaire
au maintien de son ordre public, 4 la protection des
intéréts dont il a la garde. Assurément, dans chaque cas
particulier, 1'Etat peut voir si et dans quelle mesure il
doit exercer son droit d’action, si et dans quelle me-
sure il peut y renoncer, en g’inspirant aussi des considé-
rations de justice et d’6quité, qui sont des éléments de
Pordre social. Mais aucun Etat ne peut dire d’une
fagon générale que, quelles que soient les circonstances,
il n’exercera jamais d’action répressive en raison d’un
acte commis & I’Clranger par un étranger et dirigé contre
ses droits ou intéréts, Le principe, au contraire, doit
étre que tout acte qui lése les droits ou intéréts d’un
Iitat crée un lien juridigue entre auteunr de cet acte
et cet Etat. Et ce lien juridique est manifesté par un
droit d’action de cet Litat contre I’auteur de cet acte.
Assurément, ce droit d’action ne pourra pas toujours
étre utilement exercd : il ne pourra I'étre que si 1’au-
teur de l'acte, aprés avoir commis celui-ci, entre dang
la puissance de fait de I’Etat lésé¢, — réserve faite de
Pexécution d’un jugement par contumace sur les biens
du condamné qui se trouveraient sur le tervitoire de
cot Etat. Mais peu importe que Vexercice de ce droit
d’action ne soit pas toujours pratiquement possible;
il en est aiisi de tout droit d’action, dont on ne peut
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jamais savoir d’avance si, en [ait, il ponrra btre exercé.
Ce qui importe, avant tout, ¢’est que ce droit d’action
goit reconnu aux IEtats, afin qu'il soit exercé par eux
lorsque leur ordre public Vexigera et que les circon-
stances de fait le permettront.

Renoncer & ce droit nous parait impossible de la part
des Etats tant que ceux-ci ne seront pas assurés de
trouver réciproquement les uns chez les autres toutes
les garanties d’une juste protection de leurs droits et
intéréts respectifs,

Une telle garantie ne résulte pas, contrairement & ce
que I’article 8 de Munich admet implicitement, du seul
fait que la loi pénale du lieu de V’acte réprimerait les
délits divigés contre la sécurité des litats étrangers.
Buivant les circonstances, suivant les contingences poli-
tiques peut-étre, I’application de cette loi pénale du lieu
du délit pourra &tre faite avec plus ou moins d’indul-
gence ou de rigueur. Le juge qui aura & Pappliquer se
placera avant tout au point de vue de ce que réclame
Pordre social de son propre puys, car il n’est ni dans
son pouvoir, ni dans son rdle, d’apprécier les intéréts
de Pordre sucial de VEtat étranger. Celui-ci n’est done
pas assuré de trouver dans ume répression étrangére
toute la protection dont il peut avoir besoin — sans que
d’ailleurs on puisse parler de déni de justice, total ou
partiel.

Au surplus, le systdéme proposé par Yarticle 8 de
Munich peut &tre la source de complications diploma-
tiques, précisément en suscitont cette redoutable ques-
tion du déni de justice international (6.

(5) C’est ce que Brocher avait parfaitement vu lorsqu’il
mettait en garde contre le danger de faire passer le pro-
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En outre, Particle 8 de Munich ne semble pas non plus
justifié lorsqu’il limite la compétence répressive basée
sur le principe de la protection aux seuls faits qui
constituent une atteinte & Vewistence sociale de V’'Etat
et compromettent sa sbourité, Une telle restriction
pourrait paralyser Paction défensive d’un Etat contre
des infractions & la répression desquelles il est le prin-
cipal, peut-8tre I’unique, intéressé, sans qu’elles mettent
véritablement en danger sor « existence sociale» :
atteinte & son crédit, & ses représentants, contrefagons
des scenux de ses sutorités, falsification de sa monnaie,
faux serment devant un de ses représentants i 1’6étran-
ger, etc. Pourtant ’Etat 1686 par de tels actes doit pou-
voir se défendre lorsque gon ordre public I’exige, et tout
Etat souverain est seul juge des exigences de son ordre
public. Dang ce domaine de la défense sociale que la
loi pénale doit organiser, la plus grande autonomie est
indispensable aux Etats. Aucun d’eux ne saurait s’en
remettre aux autres du soin d’assurer la protection de
ges droits et intéréts.

L’objection d’équité, tirée de la possibilité d’un con-
cours de deux compétences pénales et par conséquent
@’un cumul de poursuites pour les mémes faits, peut
étre facilement surmontée par une disposition ordonnant
an juge de tenir compte d’une peine déji subie 3 Vétran-
ger pour les mémes faits.

La conclusion de ce qui précéde, sur ces restrictions
apportées par Varticle 8 au principe de la protection
de 'Etat, est donc que :

bldme du conflit des lois pénales du domaine du « droit in-
ternational privé » — selon sa terminologic — dans le do-
maine du « drott public international ».
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1. — 11 ’y a pas lieu de limiter le droit d’un Etat
de réprimer des actes commis 2 Pétranger, méme par
un étranger, aux seuls délits dirigés contre son « exis-
tence sociale ». Chaque Etat doit pouvoir donner & se loi
pénale un empire qui le protege contre tout acte qui
porterait atteinte & ses droits ou intéréts les plua

importants, quel que soit le lieu de cet acte et quelle
que soit la nationalité de l'auteur.

2. — Il n’y a pas lieu de subordonner I’exercice d’une
compélence pénale — basée sur le principe de la pro-
tection de PItat — 3 la condition que les faits pour-
suivis ne soient pas prévus par la loi pénale du lieu on
ils ont été commis, soit & une sorte de déni de justice
vis-i-vis de VEtat 16s¢, — pas plus, d’ailleurs, qu’d
la condition contraire que Vacte soit punissable aussi
@’aprds la loi du lieu ou il a été perpétré.

Il est 3 peine besoin de sonligner qu’aucun Etat ne
pouvant exercer un pouvoir de coercition sur le terri-
toire d’un autre Elat — ni sur un navire de commerce
étranger en haute-mer, ni sur un navire de guerre étran-
ger, ol qu’il se trouve — )’exercice ¢ffectif d’une com-
pétence pénale extra-territorinle basée sur le principe
de la protection de I’Etat, suppose nécessairement la
présence du délinquant sur le territoire de 1’Etat 16sé.

Aucune législation, 3 notre connaissance, n’a renoncé
aun principe de la protection du droit de PEtat.

Parmi les législations et projets qui le consacrent,
¢f.: O. P. autrichien, § 38; C. P. chinois, de 1928,
art, 5; O. P. espagnol, de 1928, art. 10/3°; O. instr.
crim. frang., art. 5 et 7; C. I’. holland,, art. 4; C. P.
ital., de 1930, art. 7 et 10; C. I'. norvég., art. 12/IIT et
1V; C. D, suéd., art. 1 et &; C. I, fédér, suiswe, art, 1/2;
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0. P. ture, art. 4 ot 6; les C. P. cantonaux; C. P,
yougoslave, de 1929, art. 4 et 5; Projet allemand, de
1927, §§ 6 et 7/2; Projet suisse, art. 4 et 5; C. P,
vaudois, de 1931, art. 5, litt. ¢.; Projets polonais, rou-
main, tchécoslovaque, — Voir aussi : Conférence inter-
nationnle de Vargovie, 1927.

Les cousidérations qui précédent et I’étude du droit
positif nous conduisent & suggérer, i la place de Var-
ticle 8 de Munich, une rédaction telle que celle-¢i, qui
pourrait tout an moins servir de base de discussion :

« Tout Hiat a le drost de punir les faits commis en
dehors de son territoire, méme par des étrangers, lors-
quo, d’aprés sa loi pénale, ces faits constituent :

a) Un délit contre sa slireté, contre ses institutions
ou son organisation politiques, ou contre son crédit.

b) Un délit contre un de ses représentants ou agents
& Uétranger dans sa mission ou fonction.

¢) Un délit de falsifioation de sa monnaic, de ses tim-
bres, sceauw ou marques offioiels;

d) Un délit de foun serment ou de faum témoignage
devant un de ses représentants ou agents ¢ Vétranger
dans Vemercice de sa mission ou fonotion. »

(8i 1o délinquant a déjd subi la peine 3 laquelle il au-
rait 6té condamné & I’étranger pour les mémes faits, il
sorait équitable de lui en tenir compte dans le second
jugement, Mais cette question rentre dans le probléme
des effets des jugements répressifs étrangers.)

F. PRINCIPE DR LA PROTECTION DBS NATIONAUX.

Un grand nombre de législations pénales modernes et
de projets de codes pémaux vont plus loin encore, en
étendant leur protection anx droits et intéréts de leurs

t
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ressortissants & ’étranger, sous diverses conditions
telles que celles-ci :

a) Infraction d’une certaine gravité;

b) Punissable aussi bien d’aprés la loi du lieu de com-
mission que d’aprés la loi du juge;

0) Présence de Pauteur de l’acte sur le territoire du
juge;

@) Le prévenu ne doit pas avoir déjd subi la peine &
laguelle i1 aurait été condamné ¥ 1’étranger pour le
méme fait;

¢) Plainte du 1és6;

f) Requéte du ministdre public;

¢) Autorisation du pouvoir exécutif de PEtat od se
trouve Pauteur de 'acte;

%) Refus par PEtat du lieu de Pacte d’accepter 1’ex-
tradition offerte par ’IBtat ol se trouve I’agent ou ob-
stacle & l’extradition demandée, ete.

Au nombre des législations qui consacrent d’une fagon
soit principale, soit subsidiaire, le principe de la pro-
tection des nationaux (« Reelprinzip ») concurremment
avec les principes de la territorialité, de la nationalité
et de la protection des droits de 1'Etat, on peut men-
tionner les C. P. brésilien (1911), art, 14, chinois (1928),
art. 7 i, f., finlandais (1889), paragraphe 2/2, italien
(1930), art. 10, japonais (1907), art. 3, norvégien (1904),
art. 12, suédois (1864), art. 2, turc (1928}, art. 6, véné-
guélien (1926), art. 4/2°, yougoslave (1929), art. 5, et,
en Suisse, un grand nombre de codes cantonaux. Le
C. P. espagnol n’applique le principe de la protection
des nationaux & une infraction commise par un étran-
ger A I’6tranger qu’en matidre de traite des femmes et
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deg enfants (art. 11/8° i, £.) et de délit contre I’état-civil
des personnes (art. 11/5). En France, on ne trouve
qu’une trés modeste consécration du prinecipe de la pro-
tection des nationaux, dans une loi spéciale : celle du
81 maf 1924 relative & la navigation aérienne, art. 10/2.
Parmi les projets de codes pénaux qui prévoient le méme
principe, on trouve les suivants : grec (1927), art. 3/3
et 4, polonais (1922) ,ert. §, roumain (1924) ,art. 7,
suisse (1918), art, 6, tchécoslovaque (1926) mais seule-
ment pour le meurtre et ’assassinat (par. 5/2° i. £.),
vaudois (1930/31), art. b/e. I1 n’y a pas lieu de men-
tionner ni le C. P. autrichien (1852) paragraphes 39 et
40, ni les projets allemand (1927), paragraphe 7/2, et
asutrichien, ni le paragraphe 7/2° du projet tchécoslo-
vaque, qui accordent bien une protection & leurs natio-
naux d 1'6tranger, mais en V'étendant aussi aux étran-
gers & Vétranger en vertu d’un prinecipe d’universalité
(LBX r.0CI DOPREBENSIONIR).

On ne saurait méconnaitre I’importance de cette orien-
tation trés marquée du droit positif en faveur du prin-
cipe de la personnalité passive, soit de la protection des
droits de I’Etat et de ses ressortissants. ('est conforme,
semble-t-il, au droit de I’antiquité, o ne dominait pas
le principe de la territorialité et od 1’on admettait méme
la remise d’un délinquant par un Etat sur le territoire
duquel Yinfraction avait été commise & un Etat étran-
ger dont les intéréts ou dont un ressortissant avait été
1686 par celle-ci. Et au point de vue moderne, n’est-il
pas équitable et rationnel que Yindividu qui, en vertu
du principe de la nationalité, peut étre appelé & répondre
devant sa lol pénale nationale d’actes commis & V’étran-
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ger, trouve A son tour dans cette méme loi une protec-
tion contre le crime dont il aurait été la victime 3
V’étranger ?

Cette tendance, qui s’accuse d’une facon si nette dans
le droit powitif moderne, procdde de I’idée que la com-
pétence répressive doit étre en fouction des intéréts de
VEtat, lesquels comprennent non seulement les intéréts
propres de ce dernier, mais encore ceux de ses ressor-
iissants méme & 'étranger (ReaLsysTem). Chacun des
individus dont V’ensemble constitue I'Etat et, par con-
séquent, cet Etat lui-méme formé de 'ensemble de ces
individus, ont un intérdt A OGtre assurés de trouver un
juge pour les protéger contre le crime,

Le principe de la personnalité passive ainsi compris
rend inutile le recours & des fictions, telles que celles
qui représentent le ressortissant d’nn Etat « A » &
Pétranger comme transportant avec lui une portion du
territoire national, si bien que V'infraction commise sur
sa personue d 1'étranger serait commise sur le territoire
de cet Etat « A », - ou telle que la fiction de parcelles
flottantes dun territoire sur les mers et de parcelles vo-
lantes dans les airs !

Cette conception réaliste peut conduire & donuner A la
loi pénale dens I’espace un empire trds étendu, théori-
quement méme illimité, Un systdme de compétence pé-
nale basée sur ’unique norme de intérét de I’Etat se
suffirait & lui-méme et pourrait se substituer au prin-
cipe de la territorialité aussi bien qu’a celui de la na-
tionalité. Logiquement, il pourrait 8tre accepté par tous
ceux qui, en droit criminel, se rattachent & 1’école uti-
litaire et admettent 1’utilité sociale comme seule hase du



TRAVAUX PREPARATOIRES DE LA SESSION DE CAMBRIDGE 129

droit de punir, Par contre, ce systéme ne peut pas étre
admis sans tempéraments par ceux qui, cherchant &
concilier I’ordre public et les libertés individuelles, assi-
gnent ) la loi pénale la double base de I'utilité sociale
et de la justice. Pour eux, le principe de la protection
doit étre limité par celui de « culpabilité », selon la
formule de von Bar, ou, si I’on préfére, par le principe
d’égnité, de justice. Il convient de #’inspirer de la for-
mule classique : « pas plus qu’il n’est juste, pas plus
qu’il n’est utile », Or, dans certaing cas, il peut ftre
inique de poursuivre un individu en vertu d’une loi qui
ne le régismait, & aucun titre, an moment ol il & commis
Yacte dont on Paccuse,

1. Tout d’abord, Papplication du principe de la pro-
tection des nationaux (éventuellement des étrangers do-
miciliés) devrait &tre limitée aux infractions d’une oer-
taine gravité. Les motifs pour lesquels nous avons cri-
tiqué la limitation du principe de la protection de I'Htat
aux seuls délits contre son existence sociale ou sa sécu-
rité ne sauraient étre invoqués ict en faveur de Pétendue
illimitée de la protection des droits individuels. Deks
abus seraient & craindre si Paction publique pouvait étre
exercée dans un Etat « A » pour n’importe quelle petite
infraction dont un ressortissant de celui-ci prétendrait
avoir été la victime de la part d’un étranger & 1’étran-
ger. Seules, des infractions présentant un certain degré
de gravité peuvent intéresser ’ordre social de ’Etat na-
tional de la victime, lorsqu’elles ont ét6 commises #
Pétranger et, & leur égard, V'inculpé ne pourrait que trés
rarement exciper, de bonne fol, de son ignorance de la
loi, étrangére pour lui, qui le frappe. Cette question du
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degré de gravité de Vinfraction pourrait étre végice soit
au.moyen d’'une énumérntion des délits graves, soit en
recourant au critére de la peine applicable. Ou bien en-
core, on pourrait, pour éviter les abus, subordonner la
poursuite & une requéte du ministdre public, qui n’agira
qu’d bon escient,

2, Une seconde condition d’application du principe de
la protection des nationaux (éventuellement des domi-
ciliég) pourrait étre Dénorimination du fait considéré
par la loi du licu o celnici a été commis. Une telle
condition, qui n’est pas requise lorsqu’il s’agit de la
protection des droits de I’Etat, peut paraitre comman-
dée par 1"équité lorsqu’il s’agit d’intéréts privés. Toute-
fois, -la condition précédente (grawité de 1’acte) serait,
semble-t-il, suffisante; car les infractions d’une certaine
gravité sont toujours incriminées dans tous les pays ci-
vilisés. Si, néanmoins, on admet 1’opportunité de cette
condition de Vincrimination, une clause de sauvegarde
devrait prévoir le cas o l'infraction contre un nationat
o 6t6 cominise en dehors de tout territoire placé sous la
souveraineté d’un Iitat.

3. L& présence de 1’auteur de ’acte sur le territoire de
PEtat du juge peut &tre invoquée comme un des princi-
paux motifs pour lesquels 1'ordre public de cet Etat
pourrait se trouver intéressé & la répression de I’infrae-
tion considérée. Aussi, certaines législations font-elles
de cette présence de ’inculpé sur le territoire une condi-
tion d’application du principe de la protection de leurs
nationaux. (Voir par exempie, C. P. yougoslave (1929),
art, 5, C. P, italien (1930), art. 10, projet suisse (1918
1928), art. 5, H. C. P. vaudois (1931), art 5/e; confé.
rence de Varsovie (1927}, etc.)
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Au point de vue d’une bonne administration de la jus-
tice, il ne parait pas opportun de preserire d Pantorité
judiciaire de juger par défant un acte commis & Pétran-
ger. Les risques d’erreur sont trés grands, Et, de méme
que la poursuite contre un national en raison d’une in-
fraction commise & I’étranger (méme contre un national)
est généralement subordonnée & la présence de ’inculpé
sur 8a terre nationale, de méme il semble indigué d’exi-
ger cette condition lorsqu’il s’agit d’un étranger inculpé
aussi d’une infraction perpétrée & I’étranger,

4. Une quatridme condition d’application du principe
de la protection des nationaux peut 8tre que l'infraction
considérée n’ait pas déjd été jugte & Pétranger et que
son auteur n’ait pas subi la peine & laquelle il aurait
6té condamné,

Cette condition 8’inspire d’un sentiment d’équité; elle
ne découle pas d’un principe de droit strict. Mais elle
# rattache, nous 'avons vu, au probldme des effets A
accorder aux jugements étrangers, qui fait ’objet du
-deuxiéme groupe des résolutions de Munich dans notre
anelyse de celles-ci. Nous nous bornerons donc ici &
faire observer qu’il arrive que Ia justice pénale d’un
Btat, méme trés civilisé, n’accorde pas toujours, en
toutes circonstances, aux étrangers em général ou aux
ressortissgnts de certaing Etats étrangers (peut-8tre en-
nemis), une protection suffisante contre le crime. Il
paratt alors nécessaire que les victimes trouvent un juge
qui les protége, au moins en quelque mesure, contre une
sorte de déni de justice. Assurément, il serait trds dési-
rable que ce juge fOt un juge international. Mais en at-
tendant la réalisation de ce progrds, et & défant d’une
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antorité répressive internationale, ¢’est & son juge na-
tional que le 1ésé doit pouvoir s’adresser.

5. La plainte du 16s¢, une requéte du ministére public,
Pautorisation du ministre de la Justice on du pouvoir
exéoutif sont autant de conditions qui peuvent réduire
au minimum les risques d’abus dans 1’application du
principe de la protection des nationaux et écarter une
poursuite qui serait inopportune au point de vue des
relations internationsles, Mais ce sont 13, pensons-nous,
des questions d’une importance secondaire, dans le dé-
tail desquelles I’Instiut ne pourrait pénétrer d’une fagon
trés utile, et qu’il est préférable d’abandonner 3 1’ap-
préciation de chaque Etat, en s¢ bornant 3 énoncer un
voen,

1l en est de méme de la question de ’application de
l1a loi la plus favorable & Vaccusé.

6. Quant & la condition qui subordonnerait le prin-
cipe de la protection au refus par ’Etat du lieu du délit
d’accepter ’extradition offerte par I'Etat du lieu de
Parrestation, elle ne parait pas répondre & la nécessité
de protéger la victime contre un déni de justice, total
ou partiel, de la part de I'Iitat étranger.

En nous appuyant sur les considérations qui préce-
dent, nous soumettons 3 la discussion la proposition sui-
vante, destinée 3 compléter les résolutions de Munich :

« Tout Btot a le droit de punir les actes commis con-
tre un de scs ressortissants & Vétranger, méme par un
étranger, lorsque ces faits constituent, d’aprés sa loi pé-
nale, un aote délictuenuw et que Vinculpé sge trouve suy
gon territoire. .

» Il est désirable que Vemercice de ce droit soit limité
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8 des infraotions d’une certaine gravité ot qu’il soit
subordonné & une plainte du 1686 ou & une requéte du
ministére pudlio, ainsi qu’d Vautorisation du ministre de
la Justice (ou du powvoir eméboutif).

G'. — PRINCIPE DB L'UNIVERSALITO
(1UDBX FORI DEPREHENSIONIS).

L’article 10 des résolutions de Munich consacre, par-
tiellement, le principe dit de ’universalité (ou de la ré-
pression universelle). En le proposant au vote de I’In-
stitut, von Bar s'inspirait des dispositions du €. P, au-
trichien de 1852, D'aprés les paragraphes 39 ot 40 de
ce code, si un étranger & commis & Pétranger un «crime»
(autre que les crimes contre VEtat prévus dans des dis-
positions précédentes), il peut étre arvété lorsqu’il pé
nétre sur le territoire autrichien. 8i I'Etat du lieu du
crime refuse Vextradition qui lui est offerte par le gou-
vernement autrichien et ne veut pas se saisir de la cause,
Yautorité répressive autrichienne est compétente pour
juger. Elle applique alors les dispositions du C. P. au-
trichien, & moins yue la lew loci delicti commissi ne soit
plus douce.

Le texte propos¢ par von Bar et accepté par I'Institut
(avec une légére modification (8), vise, d’une part, le
cag ol le lien du délit ne pourrait pas 8tre constaté, et,
d’autre part, le cas ol I’extradition n’est pas possible,
juridiquement ou moralement. Tous les Ktats ayant un
intérét solidaire & ce que des crimes graves ne restent

(8) Texte adopté : « Chaque Etat chrétien (ou reconnais-
sant les principes des pays chrétiens) », au lieu do « Chaque
Etat chrétien (ou reconnu comme civiligé) »,
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pas impunis, celui qui a le coupable sous la main doit
pouvoir le juger dans ces deux cas, quels que soient le
lieu du délit, la nationalité de 1'agent et celle de la vic-
time ; sinon, 'impunité serait assurée au criminel, Main
Péquité exige que, des diverses lois qui pourraient étre
appliguées (loi du lieu probable du délit, loi nationale
de I’aceusé, loi du for du jugement}, la plus douce soit
prétévée,

Brusa ncceptait la proposition von Bar en partant
d’un point de vue différent, qui se rattache au principe
de la territorialité. Il déduisait la compétence du iudew
loci deprehensionis, comme, d’ailleurs, le droit de punir
en général, du droit de défense de tout Ltat dont P’ordre
social (moral et légal) est menacé, La scule présence,
sur le terrvitoire, d’un crinfinel impuni trouble cet ordre
moral et légal et justifie une compétence territoriale.
Dang cetie conception, I’article 10 pourrait paraitre su-
perflu, le cas qu’il vise se trouvant déjd couvert par le
principe de la territorialité, ,

Que ’on se place an point de vue de von Bar o0 & celui
de Brusa, article 10, considéré dans le cadre des réso-
lutions de Munich, est un principe compiémentaire et
subsidiaire de compétence, desting & parfaire les prin-
cipes de la territorialité, de la nationalité et de la pro-
tection et & obvier aux inconvénients qui peunvent résul-
ter de P’impossibilité d’extrader. Ces trois principes, en
effet, tels qu’ils sont consacrés, implicitement ou expli-
citement, par les articles qui précedent, ne suffisent pas
) assurer une compétence répressive pour tous les cas
qui peuvent se présenter. Car, outre les délits commis
sur le territoire d’un Etat « A » et ceux commis en de-
hors de ce territoire par un national de « A » ou contre
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« A'» (contre un de ses resgortissants), il y a encore les
infractions perpétrées & 1’étranger, par un étranger et
contre un Etat étranger (ou ses ressortissants). Il y a
aussi les infractions commises en dehors de tout territoire
soumis { la souveraineté A’tats civilisés, ainsi que
celles dont le lieu de perpétration reste incertnin (délit
¢omnis en chemin de fer, par exemple). Il ¥ a encore
les infractions qu’une terminologiv, peut-8tre inexacte
maiy courante, qualifie de ecrimes contre le droit des
gens et dont le type est la piraterie fure gentium. Il y a,
enfin, ces infractions qui, sans &tre dirigées plus spé-
c¢inlement contre tel Etat ou ses ressortissants, affectent
des intéréts généraux, matériels ou immatériels, com-
muns & Pensemble des Etats civilisés, crimes de lése-
bumanité (tels que la traite des noirs, le trafic de pu-
blications obseénes, la prorogation de maladies conta-
gieuses, le trafic de stupéfiants, ’emploi criminel d’ex-
‘plosifs ou de gaz asphyxiants, Yincitation & la guerre,
etc.) ou constituent des atteintes & des biens dont I'usage
est commun & tous les peuples, tels que les moyens de
communication internationaux, canaux, cobles sous-ma-
ring, monnaies, instruments de crédit, ete. D’autve part,
Yextradition n’est pas toujours possible.

De ces cas trds divers, l'article 10 n’en prévoit que
deux : celui od le lien de Vinfraction reste incertain et
celui ol Pextradition ne serait pas possible parce que
le lieu du délit appartiendrait & une nation non civili-
ske ou parce qu'une agitation révolutionnaire ne la per-
mettrait pas, (Rapport de von Bar.)

Si le principe de Puniversalité est justifié, l’apphca
tion qu’en f&it Particle 10 est trop restreinte,
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Or, le principe lui-méme — que PInstitut a eu le
.grand mérite d’appuyer de son autorité — n’est plus
gudre contesté; sa conséeration progressive par le droit
positif et par les projets de codes pénaux atteste qu’il
répond ) une exigence de la justice pénale, bien que
Vaccord sur les motifs ne soit pas établi en doctrine.

Entre la conception purement idéaliste d’un impéra-
tif de la justice et la conception purement réaliste d’un
intérst territorial & ne pas tolérer la présence d’un cri-
minel impuni, il y a encore la conception, & la fois idéa-
liste et réaliste, d’une solidarité internationale pour la
protection d’un patrimoine, matériel et moral, de 1’hu-
manité civilisée.

Mais, malgré ces divergences doctrinales, les législa-
tions font une place de plus en plus importante au prin-
cipe de la répression universelle. Et si I'étendue de son
application, limitée parfois & quelques infractious, varie
encore d’un pays & V’autre, par contre les conditions
@’application se retrouvent & peu prés les mémes par-
tout.

Au point de vue de son étendue d'application, le prin-
cipe universaliste embrasse, dans le C. P. autrichien de
1852, les infractions d’une certaine gravité (« Verbre-
chen », § 89) et, dans le C. P. hongrois dp 1878, les
« crimes ou délits » (§ 9).

Le C. P. italien de 1889 (art, 6, al. 8) ajoutait A la
protection de ses nationaux & I’étranger contre les in-
fractions passibles d’une peine restrictive de la liberté
d’un an au moins, la protection des étrangers & 1’étran-
ger contre les infractions entrainant au minimum trois
ang de privation de la liberté (donc protection un peu
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plus large pour les nationaux que pour les étrangers).
Le nouveau C. P. italien (1930) a maintenu le méme
principe, en I’4tendant toutefois au délit commis 3
Pétranger par un étranger au préjudice d’un Htat étran-
ger (art. 10).

Le O. P. norvégien (1802) fait une trds large applica-
tion du principe de ’universalité : d’une part & un
grand nombre d@’infractions commises & Pétranger par
des étrangers soit contre la séenrité ou la bonne foi pu-
blique, soit contre les meeurs, soit contre la famille ou
contre la liberté privée, contre la vie on 1'intégrité cor-
porelle, soit contre la propriété privée, etc., lors méme
que ces actes ne seraient pas incriminés par la leo looé
delioti (§ 12/4°/A) et, d’autre part, avec le bhénéfice de
la loi la plus douce, & tout acte constituant un crime
d’aprés la loi étrangére ausei bien que d’aprés la loi
norvégienne, & la condition que ’auteur ait sa demeure
ou sa résidence en Norvdge, et seulement sur l'ordre du
roi (§ 12/4°/B).

L’article 6/3 du C. P, turc (1926) reproduit I’article
6/8 du O, P. italien de 1889, Le projet allemand (1927),
qui, avons-nous vu, n's pas de dispositions spéciales
pour la protection des ressortissants allemands, consa-
cre le principe universaliste, d’une part pour les crimes
de fanx-monnayage et de traite des femmes et des en-
fants (§ 6/4 et §), puis, d’autre part, » tous autres actes
commis & 1’étranger, par un Allemand ou par un étran.
ger, mais seulement si ces derniers actes sont aussi dé-
lictueux d’aprés la loi du lieu ou ils ont ét€ commis(§ 7).
. On trouve le méme systéme dans le projet tchécoslo-
vaque (1926), qui ajoute & la traite des femmes 1’cscla-
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vage et tout « acte punissable de cette nature, & la pour-
suite duquel la République est tenue par une convention
internationale » (§ 7).

- Le projet roumain (1928) a suivi la méme voie (art. 8
et suivants),

Le C. P, yougoslave (1929) s’applique aux crimes pour
lesquels il prévoit au moing la réclusion, lors méme
qu’ils auraient été commis & I’étranger par un étranger
contre un [Etat étranger ou contre un ressortissant
étranger, ct, comme en drvoit italien, sans qu’il soit né-
cessaire que ’acte soit aussi punissable d’aprés la lew
loci delicti; mais si I’acte n’est pas incriminé par la lew
loci delicti, 1o poursuite est subordonnée d un ordre du
minigtre de la Justice (art. 7 et 9).

En France, le principe universaliste a été adopté par
1a loi du 81 mai 1924 sur la navigation aérienne; les tri-
bunaux francais sont compétents pour juger tout crime
on délit commis & bord d’un aéronef étranger, st I’appa-
reil atterrit en France aprés le crime ou le délit (ar-
ticle 10).

Le C. ', chinois (1928) fait une application du prin-
cipe de I'universalité & la piraterie (art. 5/50) ; le projet
suisse (1918) le prévoit pour la poursuite de la traite
des blanches (art. 177), de VYemploi criminel d’explosifs
(art. 190) et de faux-monnayage (art. 206).

Lo « Code Bustamante » (1928 1’adopte pour les délits
« contre le droit international » commis roit en haute-
mer, soit dans I’air libre, soit en territoires non orga-
nisés en Etat (art. 308; v, aussi Part. 807).

En Argentine, la loi d’extradition de 1884 décide que,
dans les cas ol un criminel ne pourra pas 8tre extradé,
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il sers jugé par les tribunaux argentins et en application
de la législation argentine (art. 5).

La conférence de Varsovie (1927) a adopté, sur cette
question de 'nniversalité du droit répressif, des textes
ingpirés, semble-t-il, des mémes conceptions que les pro-
Jets allemand, autrichien, polonais, roumain et tchéco-
slovaque : d’une part, & Pégard {'infractions telles que
la piraterie, le faux-monnayage, la traite des esclaves, la
traite des femmes et des enfants, Pemploi criminel d’ex-
plosifs, le trafic de stupéfiants, le trafic de publieations
-obscénes, ete., application, & titre prineipal, du prin.
-cipe e I'universalité, indépendamment de toute incrimi.
nation par la lew looi delioti; d’autre part, & Pégard de
tout autre crime ou délit commis & 1’étranger, par un
4tranger, contre un étranger, la poursuite en vertu de
1a lex loci deprehensionis parait btre subordonnée & Vin-
<crimination de P’acte aussi par la lex loci delioti et & la
condition que 'extradition ne soit pus demandée ou ne
puisse pas &tre accordée : le principe universaliste a
donec, dans ce cas, un caractdre subsidiaire (7).

Sur cette question de Pétendue d’application du prin-
ipe universaliste, accord semble pouvoir &tre réalisé
-assez facilement :

A. — Comme pour le principe de la protection des na-
tionaux, il parait nécessaire de limiter I’application du
principe de 1'universalité aux infractions d’une oertaine
gravité. Lorsqu’il s’agit de délits minimes (commis &
Pétranger entre 6trangers), la seule présence de lenr au-

(7) Le texte de Varsovie Feut cependant préter & dnter-
prétation : sa rédaction, défectueuse et incomplite, laisse
incertain son sens exact.
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teur impuni sur le territoire d’un Etat ne semble pas
intéresser ’ordre social de ce dernier au point de justi:
fier une action répressive. L’expulsion administrative
pourra étre une mesure suffisante,

Ici encore, cette question de degré de gravité de l'in-
fraction pourrait étre réglée soit par une énumération
des délits graves, soit au moyen du critére de la peine
applicable, comme le fait le C. P. italien, par exemple.

B, — En second lieu, I’application du principe univer-
saliste pourrait étre limitée aux faits qui sont incrimi-
nés par la lew loci delioti aussi bien que par la lew loci
deprehensionis.

C’est ¢ce que prescrivent, par exemple @

a) Le C. P. norvégien, mais senlement pour les evimes
autres que ceux nommément indiqués au parvagr. 12/4°/4,
lesquels sont sonmis au principe de V’universalit¢ indé-
pendamment de leur incrimination par la lew loci de-
lioti.

b) Le projet allemand, pour les infractions autres que
le faux-monnaynge et lo traite des femmes et enfants,
ces dernidres mfractions pouvant &tre poursuivies en
vertu de la loi allemande, indépendamment de leur in-
crimination par la loi étrangdre (§ 6/4 et 5, et § 7).

¢) Le projet tchécoslovaque, mais seulement pour les
infractions autres que le faux-monnayage, la traite des
blanches, ’esclavage et tout acte punissable de cette na-
ture, & la poursuite duquel la République est tenue par
une convention internationale (§ 7/1° et 29).

d) La résolution de la conférence de Varsovie.

11 est vrai, cependant, que d’apréds les C. P. italiens
(de 1889 ct de 1930), turc (1926) et yougoslave (1929), le
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principe universaliste n’est pas limité aux faits qui sont
incriminés par la lew looi delioti aussi bien gue par la
lew looi deprehensionis, Ces trois législations se conten-
tent d’une limitation déterminée par la gravité de P’in-
fraction, telle qu’elles I’apprécient elles-mnémes. Elles
n’entendent pas faire dépendre d’une souveraineté étran-
gére exercice d’une action publique qui serait réclamée
par Pordre social qu’elles ont & protéger.
Rigoureusement, ce point de vue est exact. Anasi le
retrouve-t-on, au moins partiellement, dans le G, P, nor.
végien pour une série d’infractions (§ 12/4'/A), dens les
projets allemand (§ 6/4° et 5) et tchéocoslovaque (§ 7/1°),
ainsi que dans les résolutions de Varsovie, pour les in-
fractions que, brevitatis oausa, on peut appeler infraec--
tions de droit international. Qu’on n’objecte pas que,
celles-ci faisant ’objet de conventions internationales, il
serait superflu d’exiger la double incrimination par la
lew looi delioti et par la lew looi deprehensionis. Ces in-
fractions, en effet, sont soumises au principe universa-
liste indépendamment de toute conveution. Et lors.
qu’elles font 1'objet d’un traité, ¢’est non pas pour re-
connaitre & I'Etat de refuge le droit de punir, mais c’est
pour lui en imposer Vobligation. ,
Maig si, quittant le terrain du droit strict, nous nous
plagons au point d¢ vue de 1’équité, il nous paratt pré-
férable que les Etats limitent le principe universaliste
aux faits qui sont incriminés par les deux législations :
celle du lieu de I’acte et celle du pays qui a 1’agent sous
sa puissance, Il serait difficile de justifier en équité une
poursuite pénale dans un Etat « A » du chef @’un acte
commis par un étranger dans un Etat étranger « B »
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ol cet acte n’est pas délictuenx, alors que cet acte ne
1¢se directement ni I'Btat « A », ni un ressortissant de
celui-ci, »

Mais il n’en serait pas de méme si I'acte considéré a
ét6 commis en dehors de tout territoire soumis & une
souveraineté. Il serait douc nécessaire qu’une clause de
sauvegarde prévoie cette éventualité, comme le fait, pac
exemple, le code Bustamaute (art. 808), mais sans la
limiter, comme celui-ci, aux délits internationaux.

Notre conclusion serait done qu'il faut reconnaitre
aux Etats le droit d’appliquer le principe universaliste,
mais en exprimant le veeu que Pusage de ce droit soit
limité aux infractions d’une certaine gravité, incrimi-
nées tant par la lew loci delicti que par la lew loci depre-
hensionis, i

Quant aux conditions d’application du principe aux
infractions ainsi déterminées, elles ne semblent pas de-
voir soulever de longues discussions.

La premidre condition, c’est la présence de ’agent sur
le territoire. Le principe de ’universalité ne pourrait
justifier ni un jugement par défant, ni une requéte d’ex-
tradition de la part d’un Etat qui ne pent invoquer ni
la compétence tervitoriale, ni la compétence fondée sur
1a nationalité de 1'agent ou de la victime,.

Une deuxidme condition doit ¢tre que ’extradition de
Pagent ne soit pas possible. Le principe universeliste
doit essentiellement éviter le scandale de 'impunité qui
pourrsit résulter de I'impossibilit¢ d’extrader.

Une troisieme condition, c’est que les faits considérés.
n’aient pas déjd 6té jugés définitivement & Vétranger.
Maig cette question touchant au probldme des effets des
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jugements répressifs étrangers, nous ne croyons pas pou-
voir nous y arréter,

Enfin, le plainte du 1és6 ou une requéte du ministére
public, ainsi qu’un ordre du ministre de la Justice (ou,
peut-étre, du pouvoir exécutif), sont des conditions qui,
ici encore plus que pour Papplication du principe de la
protection des nationaux, paraissent nécessaires pour
éviter un usage abusif du principe universaliste,

L’article 10 de Munich pourrait done étre remplacé
par une disposition telle que celle-ci :

« Tout Hiat a le droit de punir des aoles commis en
dekors de son territoire, par un étranger et méme contre
un élranger, lorsque oces faits constituent, d’aprés sa loi
pénale, un aote déliotueu, si Vinoulpé se trouve sur son
territoire et 8'il ne peut étre ewtradé.

» Il est désirable que Vemeroioe de cc droit soit limité
& la poursuite d’infractions d’une ocertaine gravité, in-
oriminées tant par le « lew loci delioti commissi » que
par la « lew looi deprehensionis », ¢t qu’en outre il soit
subordonné & une plainte du 1636 ou & une requéte du
ministére pudlio, ainsi qu'd un ordre du ministre de la
Justice (ou du pouvoir eméentif). »

Quant & D’article 11 des résolutions de Munich, il re-
connalt au tribunal le droit d’apprécier souverninement
quelle est la loi la plus favorable & Iinculpé en cas de
divergences entre les peines prévues par les différentes
législations qui pourraient étre appliguées.

Cette disposition peut se justifier dans les résolutions
de Munich, dont Verticle 19, al. 2, prescrit au tribunal
saisi en application du principe universaliste de juger
Pinculpé d’aprés la loi qui lui est lp plus favorable.
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Toutefois, il convient de faire observer qu’une telle dis-
position, de méme que celle de Particle §, i. £., suppose
résolue affirmativement la question de savoir st un tri-
bunal répressif peat appliquer une loi pénale étrangdre.
Or, ce point de vue est en opposition avec celui qui est
Je plus généralement consacré, En tous cas, il y & 1d un
probléme important, qui ne peut pas &tre résolu d’une
facon incidente et qui nécessiterait une étude spéciale.
Celle-ci pourrait étre rattachée & celle des effets & ac-
corder aux jugements répressifs étrangers.

Nous estimons donc que Varticle 11 de Munich peut
&tre laissé de coté,

§2

De Veffet @ attacher aud jugements éirangers
en matiére répressive.

Ce probléme, avons-nous vu, fait 1’objet des articles
12 A 15 des résolutions de Munich,

Lors de la session de New-York, nous en avons pro-
posé Pingeription au tableau des travaux de 1'Institut,
en méme temps que celle des conflits de compétence. Le
Bureau a bien vouln accueillir favorablement cette sug-
gestion, Il g toutefois estimé préférable de ne pas char-
ger ce tableau & la fois de deux questions de droit pénal
international et décidé de commencer par les conflits de
compétence.

C'est donc d cette tiche que doit se limiter ce travail.

CONCLUSION.

" L'étude qui précide n’a en aucune mesure la préten-
tion @ épuiser le sujet, si complexe, de ’étendue des lois
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pénales duns 1’espace, ni d’avoir su dégager les vraies
solutions, ni d’avoir trouvé les meilleures formules, Son
but, infiniment plus modeste, est de fournir une base
de discussion sous la forme des propositions suivantes :

PROPOSITIONS.

Révision des artioles 1 & 11 dee déoisions
de Munioh (1883) relatives au conflit des lois pénales
en matidre de compétence.

- L/Institut, prenant en considération I’évolution de la
science du dreit pénal international et du droit positif,
estime qu’il y a lieu de modifier et de compléter les ré-
solutions votées dans sa session de Munich, en 1883, en
remplagant les articles 1 & 11 par les dispositions sui-
vantes @

Art, 1, — La loi pénale d’un Blat régit toute infrac-
tion ocommise sur gon terriloire, sous réserve des evcep-
tions oonsaorées par lo droit des gens.

Art. 2. — Une infraotion peut étre oonsidérée comme
ayant 6té commise sur le territoire d'un Hiat aussi bien
lorsqu’un aote (de commission ou d’omission) qui la con-
gtitue y a 616 perpbtré (ou tenté), que lorsque le résultat
8y est produit (ou devait 8’y produire),

Qette rogle cst aussi epplicadle auw aotes de partioi-
pation,

Art. 8. — Les infraotions commises 4 bord ou du bord
d’un navire de guerre, goit en haute-mer, soit dans les
eauw littorales ou dans un port d’un Hiat étranger, sont
soumises auw mémee rdgles de compétence pénale que
oelles perpétrées sur le territoire ou du territoire de
VRtat dont le navire bat le pavillon.
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La méme régle &’ applique aussi :

1° Auw infractions commises & bord ou du bord d’un
navire de commerce ou d’un navire pudlic en haute-mer;

2 Auw infrections commises & bord d’un navire de
commerce ou d'un navire public dans les eauw littorales
ou dans un port d’un Htet étranger, lorsque oes infrao-
tions n’ont pas troudblé la tranquillité du port et que
Vintervention de Vautorité locale n’a pas été requise.

Art. 4. — Les infractions commises & bord ou du bord
d’un aéronef militaire, ot qu’il se trouve dans les airs,
sont soumises auw mémes régles de ocompétence pénale
que oelles perpétrées sur le territoire ou du territoire de
PRtat dont Vaébronef porte le pavillon.

La méme régle &’ applique :

1° Auw infraotions commises a bord ou du bord d’un
aéronef privé survolant la haute-mer;

2> Auw infractions commises & bord d’un aéronef privé
survolant le territoire (terresire, fluvial ou maritime)
dun Etat étranger, lorsque ces infractions n’ont pas
troublé la tranquillité de celui-oi et que l'aéronef n’a pas
atterri sur son territoire aprés leur perpétration.

Art. 5, — Chaque Biat a le droit d’étendre sa loi pé-
nale & toute infraction ou & tout acte de participation
déliotueuse commis par ses nationauxs & Vétranger.

Art, 6, — Tout Btat a le droit de punir des aotes com-
mis en dehors de son territoire, méme par des étrangers,
lorsque, d’aprés sa loi pénale, ces aotes constituent :

a) Usn délit contre sa séourité, contre ses institutions
ou son organisation politiques, ou oontre son crédit;

b) Un délit contre un de ses représentants ou agents
4 Vétranger daneg sa misgion ou fonotion;
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¢) Un délit de falsification de sa monncic, de ses tim-
bres, socauw ou marques offioiels;

d) Un délit de faux serment ou de faum témoignage
devant un de 8es représentants ou agents ¢ Vétranger
dans Veweroice de 8¢ mission ou fonction.

Airt. 7. — Tout Biat a le droit de punir des actes com-
mis en dehors de son territoire, conlre un de ses ressor-
tissants, méme par un étranger, lorsque ces actes consti-
tuent, d’aprés sa loi pénale, un acte déliotucun et que
Vinoulpé se trouve sur son territoire,

Il est désirable que Veweroioe de ce droit soit limité
& des infractions d’une ocertgine grevité et qu’il soit
subordonné & une plainte du 1686 ou & une requéte du
ministére pudlio, ainsi qu’d Vautorisation duw ministre
de lo Justoe (ou du pouvoir evéoutif).

Art, 8. — Tout Etat a le droit de punir des actes com-
mis en dehors de son territoire, par un étranger et méme
contre un étranger, lorsque ces actes constituent, d'apreis
se loi pénale, un aote déliotueum, si Vinculpé se trouve
sur son territoire et 8’il ne peut Gtre entradé.

11 ¢st désirable que Vewercice de oe droit soit limité &
la poursuite d’infractions d’une certaine gravité, incri-
minées tant par la lex loci delicti commissi que par lo
lex loci deprehensionis, et qu’en outre il soit subordonné
@ une plainte du lésé ou & une requbte du ministére pu-
blio, ainst quw’d un ordre du ministre de la Justice (ou
du pouvoir ewméoutif).
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ANNEXE.

" Résolutions relatives au conflit des lois pénales
en matiére de compélence.

Munich, 1883.

" Art. 1, — La compétence territoriale de la loi pénale
est celle du pays ol se trouve le coupable lors de son ac-
- tivité criminelle,

Art. 2. — La justice pénale d’un pays dans le terri-
toire duquel ge réalisent ou devaient se réaliser, selon
I’intention du coupable, les effets de son activité, n’est
pas compétente & raison de ces effets seuls.

Art, 3. — Par contre, si la réalisation desdits effets
devait, selon P’intention de I’agent, avoir lien seulement
dans un pays dont la législation pénale ne regarde
comme criminels ni 1'action destinée & produire ces ef-
.fets, ni ces effets mémes, I'Btat dans le territoire du-
quel V’action est commise ne pourrs déclarer punissable
cette action comme tentative ou acte préparatoire.

Il pourra déclarer punissable cette action expressé-
ment comme délit spécial, en faisant abstraction des
effets que Vagent voulait atteindre.

Art, 4. — Par le mot « coupable », on comprend
toutes sortes de « coupables » — principaux, secondaires
ou accessoires — participant d’une fagon quelconque 2
Yinfraction (auteurs, provocatenrs, aides et complices
en général, continuateurs, recéleurs et tous ceux qui fa-
vorigent Yimpunité).

Art, 8. — Toutefois, des Etats limitrophes ou voising
pourralent, en vertu d'un traité et aprés consentement
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préalable du gouvernement, 8’accorder réciproguement
une prorogation de leur compétence territoriale en vue
de réunir, dans le méme procés, le jugement du cou-
pable accessoire ou secondaire avec celui du coupable
principal, ou d’un autre coupable accessoire ou secon-
deire, pourvae qu’il ne s’agisse pas d’infractions ou at-
tentats & la streté politique d’un Etat, et que le tribunal
décrate la peine encourue selon la loi de V'activité eri-
minelle (art. 1-8). ‘

Art, 6. — Lorsque la loi pénale d'un pays, compé-
tente d’aprds le principe de la territorialité (art. 1-8),
considdre comme infraction une et indivisible dans le
sens juridique, des actes commis en partie an dedans des
frontidres ot en partie au dehors, la justice pénale de ce
pays pourrait juger et punir méme les actes commis 3
étranger. '

I1 y aurait donc une compétence pénale double ou
méme multiple, dont 1’une, dGment exercée par préven.
tion, exclurait 1’autre et serait respectée partout, sanf
les cas de d6lit contre la sreté de ’Etat et des infrac-
tions mentionnées & V’article 8.

Art, 7. — Chaque Etat conserve le droit d’6tendre sa
loi pénale nationale a des faits commis par ses natio-
naux & ’étranger.

Art, 8. — Tout Etat a le droit de punir les faits com-
mis méme hors de son territoire et par des étrangers en
violation de ses lois pénales, alors que ces faits consti-
tunent une atteinte & l’existence sociale de 1'Etat en
cause et compromettent s sécurité, et qu’ils ne sont
point prévus par la loi pénale du pays sur le territoire
duquel ils ont eun lieu,
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Art, 9, — Les nationaux rvestent responsables, selon
la législation de leur patrie, pour toute infraction dont
ils se rendent conpables dans des pays qui ne sont sou-
mis & aucune souveraineté quelconque ou qui sont régis
par une justice pénale fondée sur des principes tout &
fait différents de ceux qui sont adoptés par les législa-
tions des pays chréliens ou reconnaissant les priucipes
du droit des pays chrétiens.

Dans cette hypothise, cependant, le juge est tout pxu'—
ticulidrement tenu d’avoir égard aux circonstances de
fait qui peuvent amoindrir ou exclure la culpabilite.

‘La législation nationale peut établiv des rvégles spé-
ciales pour ces cas.

Art, 10. — Chaque Etat chrétien (ou reconnaissant
les principes du droit des pays chrétiens), ayant sous
sa main le coupable, pourra juger et punir ce dernier,
Jorsque, nonobstant des preuves certaines de prime abord
d’un crime grave et de la culpabilité, le lieu de Uactivité
ne peut tre constaté ou que ’extradition du coupable,
méme & sa justice nationale, n’est pas admise on est ré
putée dangereuse,

Dansg ces cas, le tribunal jugera d’aprés la loi la plus
favorable & Paccusé, eu égard d la probabilité du liew
dn erime, & la nationalité du coupable et & In loi pénale
du tribunal méme.

Art. 11, — Le tribunal qui, d’aprés les régles men-
tionnées ci-dessus, doit appliquer la loi la plus favo-
rable & V'accusé en cas de divergence des peines sanc-
tionnées dans les législations différentes, apprécie sou-
verainement la gravité des peines. La peine de mort est
toujours regavdée comme étant la plus sévere,
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" Art, 12, — Les peines prononcées par jugement régu-

‘ler des tribunaux d’un Etat quelconque, méme non com-
pétent, mais ddment subies, doivent empécher toute
poursuite dirigée & raison du méme fait contre le cou-
pable.

Beraient except(s, toutefois, les délits contre la sd-
‘reté des Etats et ceux mentionnés ci-dessus, & Particle 8.

Toutes les fois qu’il y a lieu d’exercer de nouvelles
poursuites aprés un jugement prononcé A I’étranger, on
tiendra compte de la peine que le coupable a déjd subie
du chef du méme fait. I’appréciation du tribunel quant
& la migitation de la peine, dans ces cas, sera souveraine.

Art, 13, — Les acquittements prononcés du chef d’in-
suffisance des preuves produites contre 1'accusé seraient
valables partout, De méme, les grices accordées par le
souverain d’un pays ayant sous sa main le coupable,

Les acquittements motivés par la non-criminalité du
fait auraient méme force que la loi du pays déclarant
non-punissable ce méme fait.

R’il y avait doute quant & la portée du jugement, la
présomption serait en faveur du prévenu.

La prescription est traitée de la méme manidre que
Pacquittement motivé par la non-criminalité.

Ces régles ne sg’appliquent pas aux délits contre la
sireté de I'Etat, ni aux cas exceptionnels mentionnés
3 Particle 8.

Art, 14, — L’exécution de la peine ne peut jamais
avoir lieu hors du pays ou le jugement est prononcé,
sauf le cas Q’une convention internationale ou conclue
ontre les membres d'un Etat formant un systdme fédé-
ratif,
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Art. 18, — L'aggravation de la peine & raison de réci-
dive, quand la condamnation antérieure est émanée d’un
tribunal étranger, ne peut étre appliquée qu’aprés exa-
men préalable de V’infraction antérieure. Cependant, se-
lon I’avis du tribunal, le dossier de I'instruction étran-
gére pourra suffire. Le tribunal, vu les circonstances et
les doutes soulevés, pourra écarter souverainement la
question d’aggravation & raison de récidive,

OBSERVATIONS de M. le Professeur NEUMEYER.,

Munich, le 4 mai 1931,

Mon cher Collégue,

J'ai regu le rapport préliminaire que vous allez présen-
ter & 'Institut et je suis heureux de pouvoir constater les
progrés remarquables que renferme votre projet comparé
A celui de 1883. Il n'y a que peu de questions ol je crois
devoir me séparer de vos propositions. Cependant il y en
a et je vous demande pardon de la franchise de laquelle
je tache de mettre en relief ces opinions divergentes.
Yaurais bien voulu les développer davantage. Mais
comme vous étiez obligé de restreindre le délai de réponse
4 dix jours (ou plutdt ce qui me restait de telle dizaine
surchargée d’occupations courantes), il m’a fallu étre
bref.

1. Est-ce que notre Commission est chargée d’étudier
les bornes que trace le droit des gens & 1’exercice de la
juridiction pénale, ou est-ce qu’on attend de notre part
les solutions mémes que recommande le droit pénol
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international ? J’estime, et vous é&tes sans anecun doute
du méme avis, qu’on nous a confié cette dernidre tiche.
Mais comment concilier & ce point de vue les art. 5-8
du projet qui reconnaissent « le droit de punir» &
accorder & I'Etat en des circonstances données ?
« Droit » vis-d-vis de qui ? Abstraction faite @&’un
systdme de droit naturel imaginaire, je ne saurais me
figurer telle permission qu’d I’encontre de la Commu-
nauté Internationale créatrice du droit des gens.

2, Pour les infractions commises & V'étranger vous fai-
tes abstraction de la lex loci delicti, & 1'exception de
I'art. 8. Veuillez me permettre de défendre la vue oppo-
8ée, Franz von Liszt a lancé un jour le paradoxe que les
Codes pénaux sont la Magna Charta Libertatis du citoyen,
Ce qui est trés juste dans ce mot, c'est I'idée qu'a coté de
Fénumération des peines & infliger au malfaiteur, les lois
pénales s'imposent de délimiter entre ce qui est défendu
ot ce qui est permis & l'individu. Elles déterminent le
champ d'action privé, libre de restrictions publiques.
Mais en principe le role d'arbitre compétent & faire telle
délimitation revient au souverain du lieu de 'action, en
concordance avec les solutions identiques reconnues en
droit civil international et en droit administratif inter-
‘national, ot c'est ainsi que d’aprés mon avis toute com-
pétence pénale extraterritoriale devrait éire subordonnée
normalement & la condition que I’acte incriminé (Gt ineri-
miné de mémeo par les lois du lieu de Ia perpétration.
‘Vous n'avez pas manqué d'étudier la question dans les
considérations trds judicieuses développées aux pages 33,
50, 62 du rapport. Mais vous parlez de l'ldée que les
infractions importantes du moins soient incriminées dans
toutes les législations. Cependant le duel et la blasphé-
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me, l'adultére, les linisons homo-sexuelles, quantité de
formes d'escroqucrie, le vol de forces motrices utilisées
par la technique et tunt d’autres? Lt ce qui plus est, les
divergences de la Partie Générale relatives & la tentative
ou 4 la complicité, & I'élal de nécessité, au consentement
du 1ésé, etc.? Il serait fort injuste de punir le national
établi & I'étranger pour un acte de concurrence déloyale,
si co méme acle est légitime pour les concurrents de
nationalité locale. En 1909, l'avant-projet allemand avait
proposé la solution identique & la vdtre, Mais elle a ren-
contré opposition presque unanime des criminalistes
allemands, ¢t tous les projets ullérieurs ont cédé & ces
objections. On est méme fondé, par des raisons analo-
gues, & exiger comme condition de responsabilité pénale
qu'une certaine gravité soit attribuée a-l'infraction par
Ia loi locale (cfr, les différences d'évaluation qu’on ren-
contre quant aux injures verbales ou aux mauvais traite-
ments exercés contre des animaux).

Cependant la solution ue je plaide ici, exige — et c'est
vous-inéme qui avez prévu ces difficuités — deux modi-
fications. D’abord pour les infractions dirigées contre
I'Etat et ses institutions. Car la plupart des législations
ne protégent que 1'Etat local et faire dépendre de I'incri-
mination locale la peine de ces délits serait leur garantir
l'impunité,

La seconde exception dcvrait étre prévue pour les actes
commis en territoire sans maitre, hypothése du reste dont
il serait utile de compléter la réglomentation. Personne ne
doute que le marin étranger membre de I'équipage d’un
navire national est soumis & la juridiction nationale
méme pour les infractions commises en haute mer —
application spéciale de l'idée générale que Yexpédition
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envoyée en territoire sans maftre reste soumise aux lois
du pays de provenance sans égard 4 la nationalité de ses
membres.

3. 1 y a une question de droit interne qui pourtant
influe profondément sur les solutions & admettre, Doit-on
subordonner la poursuite des infractions commises &
I'étranger & D'appréciation libre soit du gouvernement
soit du ministére public? Car il va sans dire qu'il est
moins délicat @'étendre la compétence extra-territoriale,
st Pon peut compter sur le contrdle des affaires indi-
viduelles par ces organes que ce n'est si l'on établit la
compétence obligatoire, Je propose donc¢ de réserver telle
appréciation par une clause générale et de étendre
méme & des affaires de compétence territoriale touchant
des intéréts internationaux, par exemple les infraetions
commises dans un port du pays & bord d'un navire
étranger,

4, Ensuite quelques détails,

8) Art. 1. « La lof pénale » — je préférerais a parler de
Juridiction pénale,

b} Art. 2, J’éprouve des difficultés & attribuer une plu-
ralité de lieux de perpétration aux omissions. Le coupa-
ble a omis ce qu'il aurait dii faire, partout. En outre:
localisation de l'acte au lieu du résultat? Oui, si le résul-
tat forme une des conditions desquelles la loi fait dépen-
dre la peine, par exemple la mort de la victime en cas
d’assassinat, Non, s'il n'en est pas ainsi, par exemple le
préjudie causé 4 I'Etat par un acte de haute trahison
commis & 1'étranger. Embrasser ces délits scrait contre.
dire & V’art, 6 du projet, car toutes les infractions incri-
minées & I'art, 6 dans leur qualité de délits extraterrito-
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riaux seraient en méme temps perpétrées dans le pays
lésé méme. ‘

¢) Art. 3 (chiffre 2). J’hésite d’assimiler (méme sous les
conditions indiquées) les navires de commerce mouillés
dans un port étranger aux navires de guerre. Car pour
les navires de guerre la compétence du pavillon est exclu-
sive, & 'encontre de ce qui est de droit pour les navires
de commerce, Le systéme dit frang¢ais n'est point regu
partout. De l'autre c6té on pourrait renoncer & toutes les
restrictions imposées & la juridiction du pavilion si 1'on
subordonne l'exercice de cette espéce de compétence A
Yappréclation libre des autorités nationales (voir sub, 3).

d) Art. 4 (chiffre 1). Est-ee que la proposition veut éta-
blir la compétence exclusive de la juridiction nationale?
Je ne saurais le recommander,.

(Chiffre 2). Ici encore comme dans le cas de l'art. 3, 2),
pourrait-on renoncer & toute restriction,

o) Art. 6. Il serait désirable de trouver une formule
compréhensive pour les infractions dirigées contre 1'Etat
et ses institutions. Toute casuistique engendre le aanger
d’omissions.

5. Peut-6tre serait-il utile de réserver les situations de
droit spéciales, par exemple les infractions commises
dans les pays de capitulation, dans les territoires occupés,
dans les hureaux de douane établis dans une gare étran-
gére, ete. Qui veut suivre un systéme rigoureux, pourrait
méme joindre & ces matiéres les art. 3 et 4.

6. A cOté des questions de compétence relatives a la
juridiction pénale il y a un autre ordre de compétence
relatif aux peines dont dispose le juge compétent. Par
oxemple peut-on retirer la capacité de capilaine conférée
par un Etat étranger, priver le maifaiteur des droits poli-
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tiques accordés & 1'étranger? Cependant il ne me paralt
pas étre indispensable de régler la matiére en ce moment.

7. Mais il serait utile de constater que les rdgles de
compétence fixées ci-dessus ne s’appliquent pas aux
mesures de sireté prévues par les lois pénales. Par exem-
ple la confiscation des instruments du crime trouvés dans
le pays doit éira Iégitime si méme le malfaiteur est éiran-
ger ot qu'il a agi et qu'il réside & 1'étranger.

Il me faut couper court, la dizaine de Journées que
vous m'accordez va expirer. Cependant malgré tous les
détatls dont 1'appréciation nous sépare, je tiens a réité-
rer Pexpression de ma conviction que votre projet est
bien approprié & guider notre Compagnie & la voie de
progrés considérables,

Veuillez agréer, mon cher Collégue, I'assurance de mes
sentiments trés distingués.

R. NEUMEYER.

OBSERVATIONS de M. DE BOECK.
Monbazillac, 6 mai 1931,

Mon cher Colldgue o ami,

J'al lu ot médité avec un vif intérét votre magistral
Rapport préliminaire sur le conflit des lois pénales en
matidre de compétence,

Avec vous j'estime que les Résolutions de Munich,
résultat de six années d’études, honorent ceux qui ont
participé & leur élaboration, notamment Charles Bro-
cher, von Bar et Brusa et constituent une euvre remar-
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quable dont les assises demeurent debout et appellent
seilement des retouches.

Je suis d'accord avec vous sur la nécessité et la portée
de ces retouches.

Les principes,

Quoiqu'elles ne le formulent pas, les Résolutions de
Munich consacrent le principe de la compétence territo-
riale, entendu au sens positif de 'expression.

Ce principe signifie que tout Etat a le droit de sou-
mettre 3 ses tribunaux répressifs et d’appliquer ses lois
pénales & tous les actes délictueux commis sur son ter-
ritoire,

La primauté appartient & la juridiction locale, en ce
sens qu’elle est compétente avant toute autre juridiction :
avant la juridietion nationale de l'inculpé et avant celle
du lieu de Dlarrestation de celui-ci.

Les Résolutions de Munich admettent ces trois com-
pétences, mais en ussignant le premier rang & la juri-
diction du lieu du délit.

Pelle est, aujourd’hui, l'opinion générale des auteurs
Jles plus récents et des lois pénales les plus avancées.
Toutefois le principe de la primauté de la loi territoriale,
admis par la plupart des partisans les pilus convaincus
du systdme universaliste ou de la répression universelle,
qui attribue compétence a la juridiction et & la loi du
pays ou l'inculpé a été appréhendé, est contesté par cer-
tains auteurs, notamment par M. Saldafia, professeur a
VUniversit¢ de Madrid, pour lequel la compétence du
judex deprehensionis est primordiale (Donnedien de
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Vabres, Les Principes modernes du droit pénal interna-
tional, 1928, p. 409-410).

Est-il exact d'affirmer, comme on le fait souvent, qu'en
matiére pénale, Ja compétenco juridictionnelle et la com-
pétence législative se confondent, le juge répressif n’ap-
pliquant jamais que sa loi nationale? 11 semble bien que
tolle soit 'opinion, d’ailleurs trds répandue, de 1’éminent
‘auteur du Rapport préliminaire. Ov, cette affirma-
tion est contestable : certaines lois, pour des infraclions
commises hors du territoire par des nationaux contre des
nationaux, ordonnent, en cas de conflit entre la lex loci
ot la loi étrangére, 'application de la lol la plus douce;
d'autres rofs subordonnent la poursuite aux conditions
de fond et de forme prescrites par la lex loci.

A cOté et au-dessous de la compétence territoriale, se
place la compétence personnelle; et I'attribution de la
compétence au juge national de I'inculpé se justifie,
notamment, par cette considération que, du moment que
le citoyen d’un pays bénéficie & Pétranger de la pretec-
tion diplomatique et consulaire, il est juste qu’en com-
pensation il réponde de ses infractions devant les tribu-
naux de son pays.

Enfln, subsidiairement, les lois positives contemporai-
nes attribuent compétence au tribunal du lisu d’arresta-
tion, en la subordonnant & des conditions déterminées :
ce systtme universaliste, de plus en plus répandu et
déja consacré partiellement en 1883 par les Résolutions
de Munich, se justifie par la solidarité des Etats dans la
lutte contre la délinguants : I'infraction qui échappe &
la compétence du judex loci parce qu'elle a été commise
dans un endroit inhabité et & celle du juge personnel
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parce que son auleur cst un apolite, tombera sous la
compétence du judex dcprehensionis.

1L

L'application des principes.

Le Préambule du Rapport préliminaire, expliquant
sommairement l'esprit et le but de la Révision, peut, &
mon avis, étre adopt¢ par PInstitut sans modifications
importantes.

L'article premier consacre explicitement, ce que
r'avaient pas fait les Résolutions de Munich, le principe
de la compétence territoriale : il doit étre maintenu.

Les articles 2-4 énumérent un certain nombre d’appli-
cations do ce principe.

Larticle 5 consacre le principe de la compétence per-
sonnelle & Pégard des nationaux pour toute infraction
commise par eux a I'étranger, méme dans le cas ou la
victime do cette infraction est un étranger,

Cette largeur voulue doit éire approuvée.

Les articles 6, 7 et 8, visent Jes actes commis en dehors
du territoire par des étrangers.

L'article 6 concerne un certain nombre d’actes coromis
en dehors du territoire, méme par des étrangers, qui con-
stituent des infractions d’aprés la loi pénale d’un Etat
déterminé. L’énumération de cet article doit étre consi-
dérée comme limitative, Les actes énumérés ont ce carac-
tére commun qu'ils sont dirigés contre la sécurité ou
le crédit de I'Etat ou sa monnaie, ou contre le prestige de
ses représentants ou de ses agents & 1'étranger.

S'inspirant du principe universaliste, l'article 7 attri-
bue compétence & tout Etat pour punir les actes commis
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én dehors de son territoire, contre un de ses ressortis-
sants, méme par un étranger, lorsque ces actes consti-
tuent des délits d’aprés sa-loi pénale et que l'inculpé se
trouve sur son territoiro,

Mais, le principe ainsi affirmé, l'article 7, conformé-
ment aux dispositions qui nous paraissent judicieuses de
certaines lois pénales récentes, y apporte ce tempérament,

formulé & titre de veeux.

I1 est désirable que 1'exercice de ce droit (le droit de
punir) soit limité & des infractions d'une certaine gra-
vité et gu'il soit subordonné & une plainte du 1és¢ ou &
une requéte du ministére public, ainsl qu'a Yautorisa-
tion du minjstre de la justice (ou du pouvoir exécutif).

Enfin, faisant un pas de plus dans la voie du systéme’
universaliste, déjad ouverte partiellement par les Résolu-
tions de Munich, l'article 8 des Propositions de M. Mer-
cier proclame pour tout Etat le droit de punir les actes
commis en dehors de¢ son territoire par un étranger et
méme contre un étranger, lorsque ces actes constituent,
d’aprds sa loi pénale, des délits, si I'inculpé se trouve sur
son territoire et s'il ne peut étre extradé.

11 est désirable, ajoute le méme article que 'exercice

de ce droit soit Hmité & la poursuite d’infractions d’une
certaine gravité, incriminées tant par la lew looi delicti
commissi que par la lew losi deprehensionis et qu’en
outre il soit subordonné & une plainte du 16sé ou & une
requéte du ministére publie, ainsi qu’d un ordre du mi-
nistre de la justice (ou du pouvoir exécutif).

Ces conditions sont de nature & sauvegarder tous les
fntéréts légitimes,
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Conoclusion,

Fortement documenté, s’ingpirant dans la plus large
mesure des plus récentes lois pénales et des principes du
droit pénal international moderne et rendant pleinement
hommage aux travaux de I'Institut de Droit international
et notamment aux Résolutions de Munich (1883), qui, &
plus d'un égard ont frayé la voie aux derniers progrés
de la science du droit pénal international, mais amein-
dant ces Résolutions et les complétant avec une judi-
cicuse prudence, votre Rapport préliminaire, mon cher
Collégue et ami, me parait offrir & I'Institut, en vue de sa
session do Cambridge, une bage de discussion précicuse
et une source féconde de solutions conformes aux aspi-
rations de la conscience juridique contemporaine,

CH, DE BOECK.
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DIX-SBEI"'IEMIE COMMISSION

Conflits de lois en matidre d'état
et de capacité des individus.

RAPPORT fait par MM, G, STREIT ¢t NIBOYVET.

) |

Au cours de sa session de New-York, en 1929, I'Insti-
tut a décidé de constituer une commission avec la
mission @’examiner les conflits de lois en maticre
“Q’6tat et de capacité des individus. A vrai dire, I'Insti-
tut s’est déja prononcé sur presque toutes les questions
qui concernent cette matidre, soit & un point de vue géné-
ral (Oxford, 1880), soit & un point de vue particulier,
pour le mariage et le divorce (Heidelberg, 1887; Luu-
sanne, 1888), la tutelle des mineurs (Hambourg. 1891),
celle des majeurs (Copenhague, 1895), la capacité en
matiére commerciale (Lausnnne, 1888; Bruxelles, 1883
% propos des lettres de change, art. 2 des résolutions).
Rien n’a échappé & la sagacité de nos illustres devan-
ciers qui ont eu le rare mérite, dont V’histoire devra
leur savoir gré de défricher un terrain i peu prés
vierge.

(1) Composition de la Commission : MM, Asser, Audinet,
Bartin, Beichmann, Diéna, Kosters, Reuterskjold, Sauser,
Hall, Btrisower t, Trias de Bes.

Rapporteurs : MM, Q. Streit et Niboyet.
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Depuis, le temps est pass¢; de nombreux événements
sc sont déroulés, de grandes modifications se sont pro-
duites dans la situation démographique de divers
peuples, et dans la littérature moderne, de nouveaux
courants se sont manifestés dont il n’est désormais plus
possible de faire abstraction.

Le droit international privé, comme toutes les bran-
ches de notre activité, ne peut pas rester immuable au
milieu des Gvénements; il a pour but de servir la société
gui n’a pas A sassouplir & lui.

Nous sommes & un moment od ’on parle, avec raison,
de la reconstruction du droit international et de la
préparation scientifique de sa codification sur des bases
vraiment possibles. La déclaration solennelle votée &
New-York sur ce point (Annugire, t. 35, vol, 2, p. 812)
porte que I’Institut estime que ses décisions « depuis
Porigine, peuvent étre considérées comme autant de
projets fragmentaires susceptibles, aprés la revision et
les additions que le temps commande, de s’unir en un
corps de régles... 'Institut doit... reprendre, ce qu’il &
déjd commencé, ses résolutions antérieures pour s’assu-
rer de lsur rigoureuse concordance aveo ces mémes
conditions ».

Faut-il rappeler encore 'un des veux de I'acte final
de la premiére contérence de codification du droit
international, de 1930, exprimant ’espoir que la codi-
fication sera facilitée dans Vavenir par la préparation
scientifique (1).

(1) Veu général n°® 2 ¢ que les prochaines Conféreunces
pour la codification du droit international aient aussi & le
disposition de nouveauz travauz scientifigques ». :
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L'inguccés des tentatives universelles de codification
sur divers points de droit international montre qu’il est
indispensable de procéder & une revision de certaines
notions en vue de déterminer si elles sont vraiment
toujours exactes, ou bien #’il ne convient pas de leur
apporter certaines modifications dictées par Uexpé-
rience. Rien n’est déhmitif, et ce serait nier la valenr
de V’effort que de ne pas oser rveprendre le travail d’hier
en vue d’en faire celui, encore meilleur souhaitons-le,
de demain. I’Institut 1’a, d’ailleurs, compris depuis
longtemps. O’est ainsi qu’il & déjd procédé & un nouvel
examen des régles de DBruxelles sur le chéque et
leur a apporté certaines modifications sensibles au
cours de la session de ILausanne en 1927 (Annueire,
t. 33, vol. 3, p. 344). A cette méme session il o décidé
de suivre la méme wméthode pour les lettres de change
dont s’occupe la 13* Commission avec son vénérable
rapporteur M. le doyen Lyon-Cacn, et dont le rapport
ne tardera pas, sans doute, & &tre déposé,

11 était donc assez mormal que l'Institut, ¢levant le
débat, fut d’avis de procéder, sans rien préjuger des
solutions, & un nouvel examen des régles concernant lu
matiére la plus fondamentale qui soit, celle de 1’6tat
et de la capacité puisqu’elle domine une bonne partie
du droit international privé.

11

La 17° Commission n’a malheurcusement pas pu se
réunir pour des raisons d’ordre matériel, de sorte que
ses membres ont dd se contenter de correspondre entre
eux, méthode qui n’est évidemment pas sans présenter
de grands inconvénients que nous connaissons tous.
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Nous avons perdu avec le regretté M. Strisower un des
membres les plus éminents, les plus érudits et les plus
consciencieux dont la compétence nous eut été indis-
pensable. Sa mort nous a tous désorientés et, sans doute,
PInstitut sentira durant longtemps le vide qui vient de
se produire dans ses rangs. Six membres de la Com-
mission ont bien voulu nous envoyer des réponses détail-
lées an questionnaire, trés pressant, que nous leur
avions adressé : MM. Agrser, Aundinet, Beichmann,
Diéna, Kosters, Reuterskjold.

Mais il aurait fallu que nous puissions en discuter
autour d’une table. Nous n’avons malheurcusement pas
obtenu de véponses de MM. Bartin, Sauser Hall, Trias
de Bes que notre questionnaire n’aura probablement
pas touché, ces derniers en raison de leur éloignement.
Leur avis nous aurait été vraiment trés utile,

Il ne nous a pas ¢té possible, d’autre part, faute de
temps, de communiquer notre rapport aux membres de
la Commission et de le faive suivre, pas constquent, des
observations qw’ils n’auraient pas manqué de nous
adressger. Nous nous cu excusons.

Pour tous ces motifs mous prions de bien vouloir
considérer le présent rapport comme étant Yoeuvre des
deux rapporteurs, et comme les engageant seuls.

Nous avons 6té d'avis de seérier les questions, Un
travail de revision doit se faire piéce par pidce en vue
de ne pas renverser des édifices solides mais dont cer-
taines parties ont besoin d’¢tre remplacées. Nous
proposerons donc & PInstitut de bien vouloir nous con-
server sn confiance afin, qw’un peun plus tard, nous
Ini proposions des résolutions sur d’autres matiéres qu’il
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eot 6té prématuré d’aborder immédiatement. Nous
avons laissé provisoirement de cOté 1’état des personnes,
et, en ce qui concerne la capacité, les institutions telles
que la tutelle ou le régime matrimonial qu’on ne sau-
rait aborder par un seu!l de leurs c6tés, mais qu’il fandra
bientdt avoir le courage de reprendre dans leur
ensemble.

Pour tout dire nous nowns limitons en ce moment u la
cupacité des minenrs, point trés important et qui
nous semble suffire largement aux dclibérations que
"Institut sern appelé ) prendre & Cambridge en 1931,

A Oxford, en 1880, I’Institut avait déeidé (Art. 6
de ses Principes généraux en matidre de capacité) que
« I7état et la capacité d’une personne sont régis par
les lois de UVBtat auquel clle appartient par se natio-
nalité ». C’était la conséceration de la compétence de
Ja loi nationale des individus, conformément 3 la doc-
trine générale de PInstitut qui, dans le conflit du domi-
cile et de la nationalité avait cru devoir se prononcer
pour cette dernicre.

Pourtant le caractére absoln de cette solution ne
devait pas tarder d appeler un tempérament en matiére
commerciale, et de 1\ sortivent les régles de Lausanne,
en 1888, sur la capacité en matiére commerciale ainsi
que le projet sur les lettres de change, de Bruxelles
en 1883,

Aux termes de ce dernier (Art. 2) « L’étrangor inca-
padle de s'obliger par letire de change ou par billet
@ ordre, en vertu de lo loi de son pays, mais cepable
@aprés la loi du pays ou il appose sa signature sur la
leltre de ohange ouw sur le billet d’ordre, ne peut pas
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invoquer son incapacité pour se soustraire & ses odl-
gations »,

Quant 2 la résolution de Lausanne de 1888 sur la
capacité en matiére commerciale, elle est ainsi congue:

1° « Qonformément auw principes adoptés & Oxford, lo
capacité d’une personne, en matidre commerciale comme
en matiére civile, se détermine d’aprés sa loi natio-
nale ».

2° « Toutefois, en matiére commerciale, la demande
en nullité fondée sur Uincepacité de Vune des parties
peut étre repoussée et Uacte reconnu valable par appli-
cation de la loi du liew ot il @ éLé passé, si Pautre partie
étadlit qu’elle a 6té induite en erreur par le fait de
Vinoapadble ou par un concours de circonslances graves
abandonnées & Vappréciation des magistrats ».

(’est & ces diverses solutions que nous vous proposous
d’apporter des modifications en ce qui concerne la loi
applicable, en principe, & la capacité patrimoniale du
mineur, et aux actes qu’il vient & passer dans un pays
différent de celui dont la loi le régit, en général.

EXAMEN DE L’ARTICLE 1 DU PROJET (1)

AxT, 1. « La capacité d’un mineur, en ce qui concerne
les actes entre vifs purement patrimoniauw, est soumise
¢ la loi du lieu od il posséde son domicile effectif. »

1° Ce texte vise la capacité purement patrimoniale
du droit de famille (mariage, filiation, régime matri-
monial) pour lesquels nous ne proposons pas de modifi-

(1) Se sont déclarés hostiles & la compétence de la loi du
domioile ; MM, Beichmann, Diéna, Reuterskjold; favora-
bles : :MM. Asser, Audinet, Kosters, Streit et Niboyet.



TRAVAUX PREPARATOIRES DE LA SESSION DE CAMBRIDGE 169

cations pour le mineur. 11 s’agit simplement de la
capacité de faire des actes intéressant son patrimoine:
capacite de contracter, de s’engager, de faire les divers
contrats {(vente, louage, etec.),

2° Seuis les actes entre vifs sont envisagés, ) Pexclu-
sion de ceux qui se référent aux successions ab intestat
ou testamentaires. Nous laissons, par conséquent, sous
Pempire des solutions antérieures cette dernidre caté-
gorie d’actes.

3° La loi compétente est la loi du domicile effectif.
Cette expression demande une double explication,
d’abord sur sa signification intrinséque, ensuite sur la
portée de la nouvelle solution proposée.
- A, — Par Domicile effectif nous entendons non pas
le domicile de droit, indépendant du pays o0 un mineur
vit, mais le lieu oW il a sa résidence permanente, prin-
cipale, habituelle, Et ¢’est pour marquer cette idée que
nous disons : domicile effeotif. Ainsi nous nc nous
contentons pas du domicile quaurait un mineur alle.
mand chez son tuteur domicilié en Suisse, si P’enfant
o8& résidence constanie en Allemagne. Il faut, d’ail-
jeurs, reconnaitre que, la. plupart du temps, ’enfant
vivra, dans le méme pays que son tuteur. I’ar cette
exigence du caractére effectif du domicile nous ve fai-
sons que suivre les indications que nous fournit la
. pratique internationale la plus récente (imodifications
proposées par la sixidme Conférence de La Haye de 1928,
pour les conventions de 1902 et de 1905; convention de
La Haye sur la nationalité de 1930, art. 5).

B. — Quelle est la raison qui nous conduit & vous
proposer de subatituer la compétence de la loi du domi-
cile effectif du mineur & celle de sa nationalité, con.



170 PREMIERE PARTIE

trairement 3 la résolution précédente de P’ Institut?
Nous nous trouvons iei en présence d’une des notions
fondamentales du droit international privé qui partage
Punivers en deux camps, ler uns rangés du coté de la
nationalité, et les autres du coté du domicile. Dans
Veétat actuel des idées il n’existe absolument aucune
‘raison pour que les uns cédent devant les autres, 8i la
discussion ne change pas un peu de terrain, ce qui con-
stitue la négation de toute possibilité de préparer une
. codification future, méme lointaine.

Peut-on constater une certaine courbe de 1’évolution
favorable au développement progressif de I'une de ces
potions au détriment de Pautre, de sorte qu’il convien-
drait simplement d’avoir la patience d’attendre? Rien
ne vient étayer cet espoir, et tout prouve plutdt que
la roue dc Vévolution aurait tendance, aprds avoir
donné quelques tours dans le sens de la nationalité, de
se mettre en marche en sens inverse. Le développement
de la nationalité parait, en effet, virtuellement arrété, ot
I’enthousiasme de 1a fin du XIX* siécle s’est bien calmé.

Des voix trés autorisées telles que celle de notre émi-
nent membre M. Walter Simons (Cours & I’Académie de
La Haye, 1926, t. 15, pp. 524-525) montrent qu’en
Allemagne tout le monde n’est pas précisément satisfait
de Ja place faite & la loi nationale.

« Je prévois, ainsi s’exprime M. Simons, un mouve.
ment rétrograde de la loi nationale comme statut per-
sonnel, un retour au principe de domicile.

» Une telle &volution faciliterait beaucoup l'unité
supranationsle des rigles de droit international privé,
1l n’y a qu'un seul soleil de justice qui luit pour les
jurisconsultes de toutes les nations; si chaque nation
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avait le sien, nous ne lirions pas dans le vestibule du
Palais de 1n paix ces mots sl pleins de désir et de coun-
fiance : Sol justitine illustra nos! »,

En France, un courant trés fort porte en ce moment
les esprits vers le domicile, chose d’autant plus curieuse
que ce pays a pu passer pour la patrie des grands prota-
gonistes de la loi nutionale avec des maitres disparus
tels que Renault, Lainé, Pillet, Weiss, ete, Un projet pré-
paré par la Société d’BEtudes législatives en 1929 (texte
dans la Revuwe dc droit intcrnational privé, de 1929,
p. 193, et dans le Bulletin de cette Société, 1929-1930,
avec les discussions) se prononce en faveur de Ia com-
pétence de la loi du domicile pour la capacité des
mineurs. (Art. 27 nouveaun du Code civil projet, DBulletin
précité, 1930, p. 176.)

Aux Etats-Unis comme en Grande-Breetagne on ne
constate pas de velléité d’abandonner un point de vue
séculaire. 1t lorsgue le projet de Code de M. de Bus.
tamante s’cfforga de trouver entre les diverses républi-
ques américaines une formule destinée & mettre d’accord
partisans du domicile et de la nationalité, chacun resta
sur ses positions, la nationalité étant d’ailleurs pro-
posée par une minorité, Ce Code, dans su lettre défini-
tive (Art. 7) ne tranche pas la question qui est du
ressort de lu lew fori.

Qui pourrait réussir désormais 1N od notre illustre
membre a dd renoncer & pouvoir faire prévaloir, soit la
loi nationale, soit la loi du domicile ?

Tant et st bien qu’il est absolument certain, qu’sd
vouloir persévérer dans les formules et les points de
vue actuels, le développement universel du droit interna-
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tional privé sur ce point essentiel est voué d 'insucces
définitif.

Que faut-il faire? Proctder & une revision des motifs
qul justifient la compétence d’une loi, plutdt que d’une
autre,

Quel est, en effet, le but d’une loi sur la capacité
patrimoniale d’un minent? Il est double en quelque
sorte, 11 doit assurer :

1. La protection du mineur contre son inaptitude.

9. La protection des intértts du pays dans lequel ce
wineur fait des actes. _

Or, il est facile @apercevoir que ces résultats ne sont
fournis ni par la loi nationale, ni par la loi du domicile
de droit, distinct dn domicile effectif, mais exclusive-
ment par la loi dw pays on Pincapable vit, od son
existence se déroule, o0 ses nctes sout destinés & pro-
duire leurs effets.

1. Tout d’abord, nous ne voyous pas en quoi I'Iitat
national peut avoir intérét — en dehors d’un égotsme
politigne mal placé et négateur de tout droit interna-
tional od 1I’6lément de solidarité devrait étre pourtant
d la premidre place — ) exiger que son national qui vit
en pays étranger respecte sa loi nationale pour des
actes purement patrimonianx. Cette’ loi ne vemplira
pas son but de protection, parce qu'elle ne peut s’exer-
cer que 13 01 se trouvent les personnes & protéger. Quand
une maison brile on n’envoie pas les pompiers & I'antre
extrémité de la ville, mais 1} ou leur concours est
indispensable. La loi nationale est faite pour les indi-
yidus qui vivent dans le pays oun elle est en vigueur.
On prétend qu’elle est faite en fonction de la race. des
mmurs, etc. Mais cette affirmation est trop souvent
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démentie par les faits. Que demain les Ltats-Unis
unifient leur droit, d’une part, et, d’autre part, adop-
tent la loi nationale, dira-t-on, que celle-ci convient
& tous les citoyens de ce pays enm fonction de leur
tempérament, du climat, de la race, alors que dans la
réalité existent de si profondes divergences du Nord au
Sud de la grande République. Ieut-on en Allemagne
assimiler ’homme de Koenigsberg & celui des bords du
Rhin ou an Bavarois ? Et croit-on que les besoins d’un
incopable du Nord de la France soient vraiment les
mémes que ceux d’un habitant de la frontidre pyré-
néenne ?

En réalité les régles sur Iln capacité touchent avant
tout aw milieu social on vit V'incapable. Elle sont faites
en fonction de celui-ci. Quand un Francais se trouve
fixé aux Etats-Unis ee qui importe le plus ¢’est qu’il
trouve dans la législation de ce pays la protection que
celle-ci estime socialement bonne, nécessaire et suffi-
sante pour un ineur. A Vidée d’individualisme
farouche qui est, an fond, & la base de la loi nationale
nous préférons celle plus sociale, plus humaine et plus
juste du groupe soocial au milieu duquel se déroule
Yactivité de P’individu. Celui-ci, #’il doit rester soumis
& sa loi nationale, ou méme & la loi de son domicile de
droit, sers dans un autre pays un isolé, un déraciné,
un 8tre plus ou moins asocial, un danger pour les autres
comme pour lui-méme en particulier. Il faut tout de
méme supposer que chaque législation ~ sous réserve
de celles, peu nombreuses, qui dérogent 3 toute idée
de communauté juridique — contient pour les inca-
pables des dispositions largement suffisantes parce
gw’elles sont faites en fonction de la société qu’elles
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intéressent. Qui peut dire sérieusement gque lenfant
américain n’est pas protégé parce que Ba condition
différe de celle qui existe d’aprés la loi de tel autre pays
ou inversement. Aprés tout un enfant est toujours un
enfant, mais les sociétés ne sont pas toutes les mémes.
Celui qui se plonge dans 1’une d’clle ne peut avoir la
prétention de sortir de ce contact sans &tre marqué de
la coloration juridique qui en résulte jusqu’au jour ot
il changera de milien social. Pour tout dire, ¢’est la
loit du domicile effectif qui satisfait les intérdts certeins
tant du mineur, que du pays ou il vit. On ne peut leur
opposer ceux, infiniment plus lointains du pays natio-
nal. En particulier, nous ne voyons pas en quoi un pays
d'Europe serait intéress¢ & ce que PEuropéen fixé &
Chicago ou & San-Francisco, développa son activité juri-
dique d’aprés la loi enropéenne. Cela ne lui serait prati-
quement méme pas possible, et les complications aw
milieu desquelles il se débattrait se retourneraient immé-
diatement contre lui.

Un abcés se perce & ’endroit on il se trouve, une
plaie se panse & Pendroit ou elle existe, une faiblesse
re soigne 13 ol elle se manifeste. C’est 1 on vit l'inca-
pable qu’il faut le protéger par application de la loi
qui s’y trouve en vigueur. Cette conception est beau-
coup plus prés, pour reprendre les termes de la déclara-
tion de New-York sur la codification « des conditions
actuelles de la vie des peuples et du développement du
gentiment de justice dans la conscience internatio-
nale ».

Nous savons fort bien que le rdle assigné par nous &
lo loi du domicile chogquera au premier abord tous ceux
qui se sont laissés bercer jusqu’ici par l'idée de la-
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compétence de la loi nationale. Nous ne voulons pas.
préjuger de ce que VInstitut décidera lorsque nos réso-
lutions' seront discutées, mais nous demandons qu’on
veuille bien procéder & un examen de conscience et
rechercher si réellement PlInstitut ne servirait pas
mieux la cause de la codification future en se plagant
sur le nouveau terrain o0 nous nous permettons de le
convier.

Sauf erreur de notre part, cette question n’a pas
fait V’objet d’une discussion de principe depuis 1880,
c'est-d-dire, depuis plus de cinquante ans. On peut done
la reprendre. Iiile mérite I’examen le plus complet qui
soit.

Anr, 2, (1)

« Néammoins, par dérogation & la régle prinoipale, la
capacité d’un mineur pour leg actes accomplis en dehors
de son domioile, est régie par la loi du lieu de Vacle @
le condition :

1° que cet aote ait éié conclu avee un individu de
bonne foi, domicilié dans ce pays;

2 que cet aote dosve y produire ses effets. »

Cette disposition #’inspire des résolutions déjd prises
par I'Institut & Bruxelles, en 1885, pour la lettre de
change et & Lausanne en 1888 pour la capacité en ma-
tidre de commerce, gue nous avons reproduites ci-dessus,
p. 167. On trouve, & I’heure actuelle, une régle de méme
ordre dans des décisions judiciaires de divers pays ou
dans des textes concernant soit les effets de commerce,

(1) La principe de cette disposition a été accepté par tous
les membres de la Commission, si du moins nous avouns bien

interprété leur pensée dans les réponses au questionnaire
per nous adressé.
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soit méme la capacité en général. Elle vient tout récem.
ment d’étre consacrée par la Convention signée d Ge-
néve en 1930 sur les conflits de lois en matidre de lettre-
de change. Mais parmi les solutions auxquelles il vient
d’étre fait allusion certaines font plus ou moins des
réserves et se présentent comme des exceptions d’un
domaine tout particulidrement limité. Ainsi la jurispru-
dence francaise lors du célébre arrét Lizardi concer-
nant un Mexicain, a décidé & propos d’une lettre de
change que 1'étranger ne pouvait se prévaloir de son
incapacité 3 I'égard du Frangais ayant contracté sens
légereté, sans imprudence et aveo bonme foi (1). Cest
ce que I’on o appelé la théorie de V'intérdt national, oun
plus exactement encore des intéréts des nationaux.

La loi allemande (art. 7 Loi ¢’Int. au C. civ.) dispose
A Palinéa 3 que « Si un étranger passe en Allemagne un
acte juridique pour lequel il est incapable ou n’a qu’une
capacité restreinte, il est réputé capable pour cet acte
en tant qu'il le serait d’aprés la loi allemande ».

Cette disposition s’applique d tous les actes patri-
moniaux entre vifs, mais non A ceux concernant des
immeubles sis hors d’Allemagne (2).

(1) Case. Req. 16 janv. 61, Lizardi, 8. 61 1. 305, V. d’au-
tres applications V° Capacité du Répert. de droit internat.
n* 100 et ss.

(2) V. sur cette disposition, et la place que la jurispru-
dence lui donne, I'excellent commentaire de Hans Lewald,
un des plus brillants représentants de la science moderne
du droit international privé allemand, Das deutsche Inter-
nationaleprivairecht (Leipzig, 1931), n™ 73 & 76, et du
méme auteur, V¢ Droit tntern, priv. de V' Allemagne, dans
le Répert. de droit international, vol. VII, p. 321, n* 96 &
100.
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L'article 5§ d’une loi suédoise du 8 Juillet 1804 dispose
que V'acte fait par un mineur étranger incapable « est
valable & I’égard de ceux qui n’ont pas connu ou n'ont
pu connaitre son incapacité, 8’1l était capable dans les
termes de la loi suédoise »,

La loi polonaise du 2 aodt 1926 sur les conflits de lois
porte que la capacité est régie par la loi polonaise
lorsque « la séourité d’un commerce honnéte le
requiert (1) » L7art. 70 al. I de la loi suisse est & peu
prés dans le méme sens que la loi allemande. ,

Nous vous proposons une régle trés simple qui 8’inspire
des précédentes, mais aussi et surtout des besoins iné-
luctables du commerce international, mais qui s’en
écarte d’aflleurs, & divers points de vue,

1° Nous.faisons prévaloir la lew looci contraotus d’une
manidre absolue pour les contrats qu’un mineur vient
conelure dans un pays ol les nationaux sont capables
pour des actes de méme nature. It comme nous exi-
geons que Vintéressé se rende dans le pays ceci dispense
d’examiner la question des contrats par correspon-.
dance.

2° Mais nous pensons que la loi de ce pays doit s’ap-
pliquer d’une maniére absolue soit qu’elle déclare ca-
pable un individu incapable d’aprés sa loi personnelle,
goit inversement. Nous ne faisons donc par la réserve
qui figure dans de nombreuses lois aux termes de la-
guelle Pindividn capable, d’aprés sa loi, ne peut pas
souffrir de Vincapacité établie par la loi du lieu ou il
contracte.

(1) V. la traduction frangaise de cette loi Revue de drott:

intern, privéd, 1988, p. 190, et I'étude de M. Rostworowski,
Rev, drost intern. et de législ, comparée, 1930, p, 29,
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Voici pourguoi selon nous :

Aucun commerce juridique n’est sérieusement possible
&i, pour les actes patrimoniaux destinés & produire effet
dans un pays on doit consulter une loi étrangére, soit
pour infirmer, soit pour valider les actes. La compétence
rigourense et générale de la lew loot contraotus pour
régir la capacité aussi bien en matiére civile que commer-
ciale est senle de nature d assurer la séeurité et la rapi-
dité dans les relations courantes, Quand un individu fait
un achat dans un magasin de la rue de la Paix & Paris,
d’Unter den Linden & Berlin, de Regent Street & Londres
ou do la §° avenue & New-York, comment exiger qu’on
fasse d’abord une enquéte sur sa capacité. Le mieux
n’est-il pas de consulter en tout état de cause la loi du
mineur ? En effet, il faut supposer, comme nous 1’avons
dejd fait, que cette loi protige suffisamment les incapa-
bles et que ceux-ci n’ont pas besoin d’autre part d’avoir
plus de capacité gu’elle ne leur en recomnait. Si elle
estime, par exemple, qu’un individu, a raison de son ige,
mérite une protection, tout le monde doit 8’y plier. C’est
une condition de sécurité et de rapidité dans les transac-
tions. O'est & ceux qui exercent une autorité sur le
mineur qu’il appartient de ’empécher de se rendre dans
tel ou tel pays. Ils n’ont qu’a 8’en prendre & eux-mémes
de la liberté qu’ils lui laissent.

En définitive, 1a lew looi coniraotus n’est pas, pour
nous, une loi exceptionnelle et exorbitante du droit
commun, mais une loi essentiellement normale. Elle est
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colle qui convient & la eitnation : the right law in the
right place (1).

8° Nous faisons, d’ailleurs, plusieurs réserves impor.
tantes & cette compétence de la loi du lieu de ’acte qui
vient diminuer et limiter évidemment celle de la loi du
domicile effectif applicable en principe & la capacité du
mineur,

a) d’abord Vacte doit étre passé avec un individu
domicilié dans le pays. Nous voulons bien protéger le
commerce local et le rendre possible, mais nons n’avons
pas & nous préoccuper de ceux qui, simplement de pas-
sage, passeraient un contrat avec un mineur également
de passage, Nous ne voulons pas les protéger, car il n’y
& pas lieu de le faire, Celui qui nous intéresse c’est Vin.
dividu établi, auprés duquel Vincapable prend Dl’initia-
tive de se rendre en vue de contracter.

b) Ensnite i1 n’est pas nécessaire que cet individu
goit un national, ce qui serait tont & fait imjuste. Il
suffit qu’il soit lui anssi éfabli dans le pays. En ce sens
nous ne saurions nous rallier & la théorie de Vintérét
national considéré comme devant protéger seulement le
national proprement dit. Par contre, nous exigeons de
tout individu, qui invoque notre texte, la bonne foi,
¢’est-d-dire qu’il ignore la véritable capacité de son co-
contractant. Peu importe la frande de V'incapable. Son
cocontractant n'est pas obligé de la connalire, et co
n’est que #’il 2 personnellement commis une faute
quon peut lui en demander compte. Bien entendu

(1) Les Anglo-Américains se prononoent en ce sens, Cf.
notamment Lorenzen, dans le Répertoire de Droit internat.
Vo Drosit tnt. privé des Etats-Unis, n>* 169 & 172.
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c’est & Yincapable qu'il appartient de faire la preuve
d’une mauvaise foi que nous ne présumons pas. Nous ne
le disons pas, parce que cela nous parait inutile & expri-
mer. Le doute profitera toujours au cocontractant
ignorant de Vincapacité.

¢) Enfin, nous exigeons que 1’acte soit destiné & pro-
duire ses effets dans le pays o il est passé. Dans le cas
contraire il n’existe aucune raison de déroger & la com-
pétence de principe de la loi du domicile effectif du
mineur.

Examinons, i propos de ’art. 2 une derniére questioun,
trés importante. Bien que nous ne le disions pas nous
considérons que la compétence de la loi du lieu de 1’acte,
doit étre reconnue partout, y compris dans le pays du
domicile du mineur, et méme dans celui dont il est le
national. Nous ne saurions admettre & aucun prix une
solution telle que celle de la Convention de Gendve sur -
1a lettre de change de 1830, d’aprés laquelle dans le pays
dont la loi régit la capacité on peut ne pas reconnaitre
la validité de ’acte. Cette solution est tout & fait mal-
heureuge. Elle n’assure aucune universalité des solutions.
Or le premier devoir de la science en vue de contribuer
2 la codification de 1’avenir, est de partir de I’idée fon-
damentale que les solutions proposées conduirent & un
résultat unique dans tous les pays, sinon mieux vaut
continuer & faire du simple Droit international privé
national. Quel peut bien &tre l'intérét d’un Etat de
soumettre & sa réglementation un acte passé dans un
autre pays et devant y produire ses effets ? Reconnais-
gons-le ici, son intérét est vraiment tout nominal.

Nous avons donc 1’honneur de vous proposer les réso-
lutions suivantes :
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PKOJET DE RESOLUTION

L’ Institut de Droit International,

Considérant que dans sa session d’Owford en 1880
VInstitut 8’est prononoé en faveur de la compétence de
ta loi nationale en matidre de statut personnel;

Mais que, dans sa session de Lausanne en 1888, il o
déje jugé néoessaire d’appurter une retouche & ce prin-
oipe en faveur du comineroe;

Considérant que depuis cette époque un courant d’or-
dre conventionnel, législatif, jurisprudentiel et méme
dootrinal 8’est manifesté dans divers pays en vue de
remédier auwm inoonvénients d’une application trop
evolusive de la loi nationale;

Consgidérant que sans renoncer & cette compétence il
serait néanmoing désiradle de réaliser un rapprochement
avec d’autres conceptions susceptibles de rallier dans
Vavenir un grand nombdre de pays;

Qu’il serait ainsi possible de préparer, par la recon-
struction de certaines notions, les voies fulures & une
codification vraiment internationale du droit :

Adople les régles suivantes :
Art, 1.

La oapaoité d’un mineur relativement aus aotes entre
vifs, puremeni patrimoniau®, ¢st soumise & la loi du
liew ot il posséde son domicile effectif.

Art. I1.

Néanmoins, per dérogation & la régle qui précéde, la
oapacité &d’un mineur pour les aotes accomplis en dehors
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de son domicile, est régie par la loi du liew de Vacte 4
la condition :

1° que cet acte ait été conclu avec un individu de
bonne foi, domicilié dans ce pays;

2° que cet acte doive y produire ses effets.

PROJET DE RESOLUTION de M, G. DIENA.

I7Ingtitut de droit international.

Considérant que dans sa session d’Oxford en 1880,
relativement 3 1’état et & la capacité des personnes, il
a adopté les rénolutions suivantes :

« @) Vétat et la capacité d’une personne sont régis
par les lois de I'Iltat auguel elle appartient par sa
nationalité ;

) lorsqu’une personne n’a pas de nationalité connue,
son état et sa capacité sont régis par les lois de son
domicile;

0) dans le cas o0 différentes loig civiles coexistent
dans un méme Etat, les questions relatives 3 1’état et &
la capacité de V’étranger seront décidées selon le droit
intérieur de I’Etat auquel il appartient. »

Considérant que dans sa session de Lausanne en 1888,
tout en confirmant, relativement  la matidre civile, la
régle @’Oxford indiquée sous la lettre a), I'Institut y a
apporté relativement 2 la matidre commerciale quelques
dérogations en faveur de la lex loci actus (1} ;

(1) Voir le texte adopté 3 Lausanne en 1888 reproduit
dans le rapport de M. Niboyet, p. 268,
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Qu’il résulte de ’expérience, du droit conventionnel,
législatif et jurisprudentiel, qu’une dérogation de cette
nature peut étre recommandée en matidre d’obligations
ayant pour source la convention, méme dans un domaine
plus étendu que celui de la matidre commerciale;

Mais qu’il semble nécessaire de rendre la régle de
Lausanne qu’on vient d’indiquer plus simple et plus
facilement applicable et d’en préciser en méme temps
la portée;

Que, d’autre part, il est opportun de faire abstraction
pour le moment de la régle d’Oxford indiquée sous la
lettre ) car la question des conflits de lois sur l'état
et la capacité des apatrides mérite d’4tre réexaminée
aprés lo conclusion d’études ultérieures,

Adopte les régles suivantes :

ARTICLE PREMIER,

I’Gtat et la capacité des personnes, abstraction faite
des apatrides, sont régis par la loi indiquée par les
régles adoptées par VInstitut A Oxford en 1880
(Article 6) sous les lettres a) et ¢).

ARroT, 2,

Néanmoins, si une personne accomplit un acte &
Pégard duquel elle est incapable d’aprés la loi indiquée
par les régles visées & V’article précédent, on doit, non-
obstant cela, la considérer comme capable si sa capacité
existe conformément & la loi du pays od l’acte dont il
s’agit a &ét€ accompli.
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Arrt. 3.

La disposition de V’article 2 ne trouve pas d’applica-
tion, et c’est aux rdgles indiquées & Varticle premier
qu’il faut recourir pour tout ce qui, relativement &
Pétat et & la capacité des personnes, a trait aux rap-
ports de famille et de succession et aux actes par les-
quels on dispose d’immeubles situés sur le territoire
d’un Etat autre que celui ot I'acte dont il s’agit a été

fait.
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DIX-HUITIEME COMMISSION

Effets juridiques des changements
de souveraineté territoriale,

RAPPORT de M. A, CAVAGLIERI.

I
RAPPORT PRELIMINAIRE

1. Le probléme, dont il s’agit, est si vaste et com-
plexe, touche d’une fagon si profonde toute Vactivité
intérieure et extérieure d’un Etat, qu’il est absolument
impossible de DPembrasser tout de suite dans son
- ensemble, de prétendre de régler tous ses eoffets juri
diques, d’autent plus que notre Institut ne 8’est jamais
occupé de pereille matiére, I1 faut done, avant tout,
déterminer la portée de notre recherche, préciser quels
sont les effets juridiques des changements de souverai-
neté territorinle, dont nous voulons dégager les régles,
essayer de donner une systématisation théorique. Nous
laigsons de c6té, au moins pour le moment, les effets de
Vextinction ou du démembrement d’un Etat en ce qui
concerne la nationalité de ses habitants, Il faut en dire
autant 3 propos des effets, sans doute nombreux et
intéressants, qui touchent les branches différentes du
droit interne de V’Etat intéressé, 1a valeur des instances
introduites, des jugements rendus, soit dans les affaires
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civiles, woit dans les affaires criminelles avant
Vannexion. Il s'agit d’ailleurs de questions dont la
tractation scientifique peut trouver sa place dans
&’autres chapitres du systdme dum droit international.
Les effets juridiques, qui présentent un intérét particu-
lier pour les rapports entre Etats et donnent & notre
probléme sa physionomie caractéristique, sont ceux qui
découlent des rapports, des prétentions et des obliga-
tions, que I’Etat disparu ou démembré avait formés,
soit avec les sutres Etats, soit envers leurs sujets. Quel
est le sort de ces rapports, que PLtat annexé ou
démembré d’une portion de son territoire a laissés en
suspens? Ont-ils perdu toute valeur juridique, ou peut-
on parler au contraire, & propos de ces rapports ou au
moins de certaines espdces d’entre cux, d'une snccession
des Etats, de régles de droit international qui lient 'Etat
qui bénéficie de cette annexion et lui imposent le devoir
de succéder aux obligations de Vautre Btat, ainsi
qu’elles V’autorisent & profiter de ses droits ?

2. Dans notre recherche il faut absolument séparer le
cas de la succession totale, c’est-d-dire déterminée par
Vextinction d’un Etat, de celui o un Etat garde son
existence, sa personnalité internationale, mais souffre
une diminution de sa constitution territoriale, soit
qwWune partie de son territoire soit 'objet d’une ces-
sion et d’une annexion par un auire Etat, soit qu’elle
donne lien & la formation d’un Etat nouveau (succession
partielle). Malgré certaines ressemblances entre les
deux situations juridiques et lexistence de certaines
régles, qui conviennent & ’une et & l'autre, on ne peut
pas les associer dans une tractation unique, parce gu’il
y a entre elles des différences tréds considérables.
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11 fout avant tout remarquer que dans le cas de ’ex-
tinction totale I’Etat a cessé d’exister. Tous ses droits
et ses obligations n’ont plus de sujet, ses eréanciers
ont perdu leur débiteur. Il s’agit done de voir si les
prétentions envers lui n’ont plus aucune possibilité de
garder leur validité, ou si au contraire ’autre Etat, qui
s'est emparé du territoire de ’Etat disparu, est obligé
par une régle générale de droit international & prendre
& 88 charge toules ou certaines de ses obligations. Dans
I'auntre hypothése de la cession territoriale, au con-
traire, I’Etat démerbré, bien qu’il ait souffert une
perte dans son territoire et par cohséquent dans sa
puissance politique et économique, reste toujours la
méme personne internationale. II n’a pas disparu
comme tel, mais est devenu seulement un BEtat moins
fort et moins grand, qui garde sa qualité de sujet de
droits et d’obligations, que ses créanciers peuvent tou-
Jjours invoquer et réaliser envers lui. Le probléme de la
transmission de certaines de ces obligations A I'Etat
annexant n’intéresse pas les créanciers de I’Etat
démembré, aux prétentions desquels il ne peut se sou-
straire d aucun titre, mais uniquement les rapports entre
les deux Etats, dans le sens que la variation de Péten-
due de leurs territoires respectifs a peut-étre établi,
en faveur de PEtat démembré, un droit de transmettre
certaines de ses obligations ) I’Etat, qui a profité de
8a perte territoriale,

Il y a encore une autre différence trés profunde entre
les deux situations juridiques, Dans ’hypothise de la
diminution territoriale, il y a entre les deux Ltats un
scte juridique formel, gui régle clairement, en termes
expréy, les effets du démembrement et de I’annexion,
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J1.e plus souvent ces effets sont Pobjet @’un vrai traité
Je cession. Mais, méme dans les cas exceptionnels, ol
le territoire séparé d’un Etat, au lieu de se rattacher
 un autre Etat, devient lui méme un Etat indépendant,
ce dernier est, t0t ou tard, reconnu par I’Etat démem-
bré et régle par un traité avec lui les questions de
succession,

Dans la plupart des cas ne manque donc pas entre les
deux Parties un acte juridique international, que le
juriste doit appliquer, interpréter si la volonté des
Etats contractants n’est pes claire. I’intervention de
prineipes de droit général ne peut ici se justifier que si
ces Etats n’ont pas dans leur accord manifesté une
volonté différente. Toute auntre est la situation dans
Phypothdse de I’extinction totale d’un Etat. Méme si
celui-ci, avant de disparaitre, a conclu un traité avec
VEtat annexant, y réglant la procédure de son extinc-
tion et la transmission & ce dernier de ses droits et de
ses obligations, il cesse d’exister comme sujet d’une pré-
tention quelconque envers un autre Etat et la volonté
souveraine de 1’Etat annexant n’est obligée par aucun
lien de droit international & respecter la volonté de
I’'Etat disparu. I est donc trds important ici d’établir
et de préciser 8’il y a en cette matidre des principes de
droit général, en vertu desquels I’Etat annexant est
tenu, méme si aucun accord n’est intervenu entre lui et
Pantre Etat, & en hériter toutes ou certaines obligations
envers les Etats tiers ou envers leurs sujets, Cette
détermination est encore plus essentielle dans les cas
trés nombreux, ol l'anéantissement de PEtat disparu
g'est présenté comme un procédé purement matériel,
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un fait d’anuexion forcée dépourvu de tout réglement
juridique.

Nous allons donc examiner séparément I’hypothédse
de Pextinction totale et celle de la diminution territo-
riale. Soit que dans 1’une comme dans I’autre recherche,
il nous parait juste de distinguer les rapports que ’Etat
éteint ou démembré a formés avec les autres Etats dans
la sphére du droit international, des rapports qui appar-
tiennent 3 son droit interne et qui touchent des obliga-
tions qu’il a contractGes envers des ¢trangers. Dans le
premier cas I'Etat a agi en qualité de sujet juridique
international, dans 1’autre en qualité de sujet du droit
interne. Cette distinction est importante et utile au
point de vue d’une appréciation juridique claire et
rigoureuse, bien que la question 2 résoudre soit la
méme, savoir si la volonté de I’Btat annexant est liée,
dans ses manifestations internationales ou internes, et
en quelle mesure, & un rapport de succession.

Extinction d'un Etat

3. Les obligations internationales de I’Etat disparu,
d’aprés Popinion lo plus répandue et la plus conforme
& la pratique, disparsissent en principe avec lui. Il
s'agit, en effet, de rapports conclus intuitu personce et
si liés avec la condition, les qualités, les besoins de
I'Iitat, qui est tenu & les observer, que leur transmis-
sion & d’autres Etats parait trds peu probable ou méme
absolument impossible. La nature de ces rapports et
des obligations, qui en découlent, est en opposition
avec l'idée de la succession, laquelle suppose des droits
et des devoirs doués d’une autonomie qui leur permet de
survivre et de continuer malgré le changement de leur
sujet.
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.~ Quelle que soit la source d’une obligation internatio-
nale, celle-ci est presque toujours déterminée par des
circonstances et des situations, qui appartiennent 2
I’Etat, qui les a contractées et qui par conséquent doi.
vent nécessairement s’éteindre avec lui. Qu’il s’agisse
de D’observance des principes de droit international
commun, qui lie les Etats dés le moment de ]Jeur recon-
naissance mutuelle comme sujets de ce droit, ou de la
responsabilité et du devoir de réparation, qui nait pour
I'Etat coupable, envers un autre Etat, de la violation
d’une obligation juridique, le rapport est toujours si
personnel, si étroitement lié avec son sujet que leur
sort ne peut &tre que le méme. Il est absurde de penser
yuw'un Itat puisse &tre tenu responsable d'un délit,
commis par un autre Etat ou qu’il puisse hériter les
droits fondamentaux que 1’Etat disparu tenait de sa
qualité de membre de la communauté internationale. Si
I’Etat disparu a 6té annexé & un Etat déjd existant,
celui-ci est déjd 1i6 & son compte aux régies du droit
commun. 8i, au contraire, il y & eu formation d’un Etat
nouvesu, cet Ktat ne peut avoir aucune prétention
juridigue internationale jusqu’su moment on il sera
reconnu lui-méme par les autres Etats.

11 faut suivre le méme principe & propos de la trans-
missibilité des obligations découlant des traités inter-
nationaux. Plusieurs auteurs apportent un certain
nombre d’exceptions & la régle de l’annihilation des
traités de I'Etat annexé, en distinguant entre les traités
supposant nécessairement l’existence de I’'Etat disparu
(alliance, amitié, commerce, navigation, extradition,
etc.), qu'ils déclarent éteints, et ceux indépendants de
cette permanence (p. e. conventions de droit privé), qui
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seraient maintenus. D’autres croient que le principe en
cette matiere est celul qu’en régle les traités, conclus
par PEtat incorporé, sont transmis & 1’Etat annexant,
car celui-ci doit acquérir les nouveaux territoires cum
onere. Les Qissidences profondes qui existent entre les
partisans de ces opinions & propos des traités & qualitier
comme personnels, des exceptions & la prétendue rigle
de la transmissibilit¢, etc., montrent qu’elles manquent
absolument d’une base sire. La pratique internationale
d’ailleurs esten faveur del’opinion contraire, savoir que
les traités sont conclus éntuitu personae, en raison de
considérations propres aux Etats contractants, de la
situation particulidre politique et économique de ces
Etats, de I’état de choses existant lors de la conclusion
du traité, sur lequel naturellement le traité était fondé.
11 est donc logique qu’en principe les traités, conclus
par I’Etat annexé, disparaissent. Si son territoire a
été incorporé par un autre Etat déjd existant, les trai.
tés antérieurement conclus par ce dernier s’appliqueront
ipso faoto au territoire annexé. Bi au eontraire 1’ex-
tinction de I’ancien Etat a donné lieu & la formation
d’Etats nouvesux, ceux-ci, aprés avoir été reconnus par
les autres Etats, concluront avec eux les traités les plus
convenables & leur propre imtérét. 11 est vrai que, dans
la pratique internationale, on & vu souvent I'Etat
annexant déclarer sa volonté de reconnaitre et de garder
en vigueur certaing traités de I’Etat disparu. Mais ceci
est arrivé, non pas par effet d’un devoir, auquel I’'Etat
annexant ne pouveit pas se soustraire, mais par des
raisons d‘'équité, d’opportunité, d’intérét politique, qui
lui conseillaient de ménager les Etats tiers et de trou-
bler le moins possible certaines mituations déja établies
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3 leur avantage. Il #’agit donc d’un acte absolument
tibre de I’Btat annexant, d’une reconnaissance accom-
plie dans la mesure voulue par lui. Le rapport juridique,
qui en dérive entre lui et PTtat tiers, n’est plus le
rapport ancien, mais un rapport tout & fait nouveau,
dont le contenu seulement est identique & celui de I’an-
cien. Les traités, qui ne sont pas rappelés & la vie par
une manifestation de volonté claire et certaine de I’Etat
annexant, doivent &tre considérés comme définitivement
éteints.

Il ¥ a pourtant une catégorie de traités, que la plu.
part des auteurs excluent d’un commun aecord du prin-
cipe de I'annihilation. Ce sont les traités réels, c’est-a-
dire ceux se rapportant directement au territoire
incorporé, qui Paffectent lui-méme et établissent sur lui
des obligations vis-A-vis des Etats tiers, que ceux-ci ont
le droit de voir observées et maintenues par I'Etat
annexant (traités de délimitation des frontidres, de
1dglement conventionnel de la péche dans les eaux terri-
toriales, de navigation sur les fleuves, obligations in
non faciendo ou in patiendo grevant le territoire et
donnant lien & des servitudes internationales, ete.). 11
s’agirait ici de charges attachées au territoire lui-méme,
d’éléments juridiques de sa constitution, qui doivent
Jogiquement &tre transférés avec le territoire, auquel ils
appartiennent, parce qu’ils n’ont rien de personnel, de
particulier & un Etat déterminé et leur raison d’étre
est absolument indépendante du fait que la souveraineté
territorisle soit exercée par l’un ou I’autre Etat.

Malgré le grand nombre et Pautorité des auteurs
favorables & cette opinion, nous doutons sérieusement
qu'elle soit acceptable, La pratique internationale
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prouve que plusienrs de ces prétendues obligations
réelles ont, en effet, une nature et des origines trés
personnelles, qu’elles ont été influencées dans une
mesure trés considérable par les conditions particu-
lidres, les besoins, les intéréts de 1I'Etat, qui les o
contractées. X1 faudrait examiner, cas par cas, si le
rapport réel est attaché au territoire par des liens si
étroits, si indépendants de son appartenance & VEtat
disparu que sa transmission & )’Etat annexant paraisse
absolument naturelle et justifiée. Une telle appréciation
est trés difficile, incertaine; il y a le danger qu’elle
dépende d’un jugement purement subjectif. Méme au
point de vue du langage juridique, est-it admissible de
parler d’obligations attachées 3 un territoire, de voir
dans ce dernier une entité juridique indépendante de
PEtat déterming, auquel elle doit dans un certain
mwoment historique sa gualification, sa veleur dans la
spheére du droit?

Il n’y a pas d’ailleurs dans la pratigue internationale
une preuve suffisante de la reconnaissance par la
communig opinio des Iitate du transfert obligatoire des
traités réels. La célébre déclaration de lord Salisbury,
d’aprés laquelle la France aurait eu le droit de pécher
dans les eaux territoriales de Terre-Neuve méme si cette
ile avait été cédée par I’Angleterre 3 un autre Etat ou
si le Canada f(t devenu un Iitat indépendant, n’est que
I’expression d’une opinion, qui n’a pas la force de
documenter l’existence d’une régle de droift internatio-
nal. Le transfert & la France, lors de ’annexion de la
Bavoie en 1860, de l'obligation de ncutralisation des
provinces du Chablais et de Faucigny, que la Sardaigne
avait acceptée en 1815, a été V’objet de discussions, En
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tout cas il était fondé, A notre avis, sur la reconnais.
sance de la France plutot que sur I’idée d’une servitude
grevant ces territoires & la charge de I'Etat, quel qu’il
soif, qui y exercit sa souveraineté.

L’opinion dn maintien des traités réels est liée &
Pacceptation de Dinstitution des servitudes internatio-
nales, attachées directement an territoire et, par consé.
quent, transmissibles avec lui, tandis que si I’on y voit
des simples rapports d’obligation entre Etats, propler
territorium, il 1’y a aucune raison doe les exclure du
principe général de Vextinction. Des auteurs partisans
des servitudes, tels que Rivier, soutiennent (’ailleurs
le droit de PEtat aunexant de dénoncer la servitude
parce que, dit-il, les traités constitutifs d’une servitude
internationale sont conclus rebus sic stantibus, On
reconnait donc que la situation propre aux Ltats con-
tractants excrce méme ici une grande intluence.

Huber observe & son tour qu’il y aura prohablement,
& propos des traités réels, des contestations entre 1'Etat
tiers, qui en prétendra le maintien, en disant gu'il s'agit
d’obligations grevant le territoire méme, et I’Etat
annexant, qui invoquera leur nature personnelle, leur
conclusion intuitu personee et, par constquent, leur
dissolution. Le différend ne peut étre résolu que par un
accord nouveau entre les deux Iitats. Le maintien du
traité réel seraainsi fondé surune déclaration de volonté
de I'Etat annexant, an lieu que sur un rapport de suc-
cession, dont les obligations seraient i sa charge méme
contre sa volonté,

4. L’organisation politique et constitutionnelle @’un
Ltat dépend entiérement de sa souveraineté, Dans la
détermination de son droit interne, de la condition
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juridique de ses sujets, sa volonté ne rencontre en prin-
cipe aucune limite. On ne peut pourtant pas exclure
a priori qu’une telle limite existe A propos d’un deveoir
de PEtat annexant de prendre A so charge certaines
obligations, que V'Etat disparu avait contractées dans
son droit interne, parce que la volouté souveraine des
Filats peut toujours &tre limitée par des principer de
droit international. Bi de tels principes existent, des
obligations de I’Etat annexant en découleront envers
les Etats, dont les individus, qui ont acquis des droits
ou des créances envers I'Etat disparn, sont les sujets,
Les individus mémes sont au dehors du droit interna-
tional, qui ne pouvaient avoir des rapports juridiques que
d’aprég le droit interne de I'Etat qui s’est Gteint avec
ses lois. Il #’agit done de voir si I’Itat annexant est
tenu (’aprés le droit international, vis-d-vis des Efats
tiers, & prendre sur lui des obligations de nature
interne, appartenant déjd & PEtat disparu. Nous
sommes d'avis qu’en principe la réponse doit étre méme
iei négative, savoir dans le sens que LUItat annexant
est libre, n’est pas lié par les actes et les rapports,
fondés sur le droit interne de Pantre Ktat. La plupart
des droits et des devoirs d'un Ktat, quelles que soient
leur nature et la sphérve de leur application, sont si
étroitement liés avec les qualités et les conditions pro-
presa 'litat mdme qu’ils doivent logiquement disparaitre
avec lui. Son organisttion juridique avec les rapports,
dont elle est ln seule source, fera place aux lois de 'Iitat
anpexant ou nouveauw, maitre absolu désormais des
droits et des obligations de tous ceux, qui dépendent
un titre quelconque de sa volonté souveraine, Si celui-ci
ne s’était pas engagé de plein gré envers PEtat disparu
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A la reconnaissance de certaines situations juridiques,
dont les Etats tiers peuvent lui demander le respect, il
est absolument libre de modifier et d’abroger comme
il lui plait le systéme juridique da territoire annexé.
On pourrait nier cette liberté par I’objection que, dans
plusieurs cas historiques d’incorporation, on a vu I'Etat
annexant garder en vigueur, pendant un laps de temps
assez long, Porganisation administrative et judiciaire
de PEtat disparu. Mais, en effet, ceci est arrivé, non pas
parce que ’'Etat annexant se crat obligé & cette conser-
vation, mais parce que son propre intérét, ainsi que le
désir de troubler le moins possible la vie juridique de
ses nouveaux sujets, lut conseillaient de retarder 1’abro-
gatvion immédiate et absolue de toutes les lois anté.
rieures, leur substitution soudaine par ses propres lois.
It s’agit donc d’une libve manifestation de volonté de
cet Fitat, due & des raisons de nature politique, non
pas de ’accomplissement d’un devoir juridique. Ceci
est prouvé aussi par le fait qu’en général le maintien
de la législation antérieure est seulement partiel, tandis
que les lois de I’Etat annexant, qui se rapportent au
droit public et d Vordre public, entrent tout de suite
en vigueur. Sauf une déclaration contraire de sa part,
les titulaires de droits d’aprés le régime antérieur,
méme s'ils sont des étrangers, ne pourront plus les
exercer. Il faut qu’ils soient reconnus par la constitu-
tion de I’Etat, auquel appartient actuellement la sou-
verainet¢ territoriale.

Nous ne pouvons pas par conséquent accepter comme
une régle de droit général le principe, soutenu par
plusicurs auteurs, que 1'Iitat annexant doit respecter
les droits acquis aux tiers, d’aprés la législation de
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PEtat disparn. La dissolution de cette législation
entraine logiquement celle des prétentions fondées sur
elle, & moins que I’Etat annexant ne les reconnaisse
entiérement ou en partie, en gardant en vigueur les
lois dont elles dépendent, ou autant qu’elles ne sont
pas contraires & son intérét et A ses lois d’ovdve public.
Il ne s’agit donc pas d’une obligation géndérale de saun-
vegarde des droits acquis, découlant des principes de
droit international en matiére de succession des Etats,
mais d’une reconnaissance, dont DVeffectivité et la
mesure dépendent cntidrement de la libre volonté de
PEtat annexant, Il y o pourtant une exception trés
congidérable. Llobligation universellement reconnue de
cet Iitat de prendre & ko charge les dettes de Pltat
disparu, quelle qu’en soit la source ou la nature,
implique logiquement la reconnaissance de sa part des
droity, acquis par d’autres Etats ou par des personnes
privées, par rapport aux obligations patrimoniales
transimises.

5. Lorsqu’'un LEtat a disparu par son incorporation
& un autre IEtat ou par son fractionnement en plusieurs
Jitats nouveaux, son patrimoine reste sans maitre; les
biens, qui le composent, sont des bore vacantia. Il est
donc bien naturel que I'litat annexant s’empure, avec
le territoire, des biens appartenant déjd & son prédéces-
seur, soit qu’il s’agisse de son domuine public, soit que
ces biens appartiennent ) son domaine privé car, cet
Eiat n’existant plus, il ne peut pas s’agir de lui con-
server dans le territoire incorporé les biens, qui lui
appartenaient & titre particulier. Ces biens aussi
passent sous la propriété de I'litat annexant, qui leur
donnera la destination la plus convenable & son propre
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intérét. Lo suceession comprend natureliement méme
les créances de I'Etat disparun envers les tiers. Il ¥ a
done ici la transmission de I’ensemble de V'avoir mobi-
lier et immobilier de I'Etat annexé ) YEtat annexant.
Ilie est possible au point de vue du droit parce que les
rapports de nature patrimoniale n’ont pas ce caractére
personnel, qui en lic Gtroitement le sort a celni du
gujet, auguel ils appartiennent. De la méme fagon que
les droits et les devoirs patrimoniaux des individus,
ils peuvent continuer, ils gardent leur physionomic
malgré leur transmission de I'un ) Pautre Eiat.

Mais des raisons ¢évidentes d’équité et de justice
exigent que I’Etat annexant, qui s’envichit de la totalité
du patrimoine de PXtat disparu, prenne & s charge les
dettes et les obligations de toute nature, dont ce patri-
moine est grevé, Les créanciers de ce dernier Iitat, dont
les droits étaient assurés per le patrimoine public et
privé de I'Etat méme, doivent logiquement garder lenr
prétention vis-i-vis de ’Etat, auquel ce patrimoine a
66 entierement transmis, Les vieux principes de droit
privé : Res transit cum suo oncre. Qui habet commoda
ferre debet onera. Bona non intelliguntur nisi deduoto
acre alieno sont applicables, sans doute, aussi & la sue-
cession des Etats. On rappelle aussi le principe de
justice naturelle, d’aprés lequel nul ne doit s’enrichir
aux dépens d’autrui. Il serait inique que la charge de
ces dettes ne pesit pas sur PEtat annexant. Un devoir
moral, une dette ’honneur lui imposent de les recon-
uaitre. Il w’y a pas & faire des distinctions entre ces
obligations patrimoniales. Le paicment des dettes de
IEtat incorporé lui incombe, non.seulement lorsqu’il
s'agit de dettes publiques, comumne celles résultant



TRAVAUX PREPARATOIRES DE LA SESSION DX CAMBRIDGE 199

d’emprunts publics, mais aussi pour les dettes contrac-
tées envers des particuliers par des contrats conclus
avant Pannexion.

I1 fant toutefoir remarquer que les raisons trds con-
sidérables, qu’on peut invoquer A faveur de la trans.
mission dex charges de I'Etat annexé, de méme que les
théories trés nombreuses et subtiles par lesquelles on
a cherché de donner wne base scientifique au devoir de
IEtat annexant d’accepter cette transmission, ne sont
pas suffisantes & prouver, au point de vue positif, que
ce devoir existe, en effet, dans la pratique internatio-
nale; que IEtat annexant est lié par un principe de
droit commun, dont les Etats tiers ont le droit d’exiger
de lui 1a rigourcuse observance. La certitude de exis-
tence d’un principe pareil ne peut décounler que de
Pappréciation objective des manifestations de la
volonté des Itats & ce propos, telle qu'elle résulte de
la pratique internationale examinée dans ses nom-
breuses applications historiques. 8i la preuve positive
de ce devoir n’est pas atteinte, on pourra y voir une
obligation morale, de droit naturel, mais non pas une
obligation juridique. Il ne faut pas oublier gqw’entre la
souveraineté de DEtat disparu et celle de VEtat
annexant il y a une solution de continuité absolue.
Toutes les obligations, quelle qu’en soit la nature ou
la source, contractées par I’ Etat annexé, s’éteignent par
conséquent avec lui, & moins qu’il »’y ait une régle
positive de droit international qui sauve certaines de
ces obligations de Vextinction et établisse un lien entre
elles et I'Etat annexant.

Ce lien existe sans doute & propos des obligations de
nature patrimoniale. Les auteurs, dont Vopinion est si
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importante pour prouver Pexistence d’une régle cou-
tumiére de droit international, sont presque unanimes
dans la déclaration que la transmission des dettes de
PEtat annexé constitue pour I’Etat annexant un devoir,
auquel il ne peut pas se soustraire. La pratique inter-
nationale, (telle qu’elle résulte des traités, conclus par
I’Etat annexant, soit avee I'Etat qui va disparaitre,
goit avec les litats tiers, des déclarations de V'Etat
annexant au moment de ’incorporation, des arrdts de
ses tribunaux, des actes matériels accomplis par lui),
prouve de la fagon la plus sire sa conviction d'¢ire
responsuble dey dettes et des autres obligations patri-
moniales de P'Etat antécesseur. Les nombreux exemples
d’annexion totale, présentés par Vhistoire des derniers
siécles, indiquent une pratique trés constante et uni-
forme & cet égard. On cite seculement un exemple con-
gidérable dans le sens contraire, celui de la dette
publiqgue du 'Transvaal et de I’Orange, qui furent
annexés par 1’Angleterre en 1900. Le rapport de la
commission des concessions du Transvaal dit, en effet,
qu’ « un Etat, qui en annexe un autre, n’est pas légale-
ment lié en vertu des contrats faits par I'Etat qui a
cessé d’exister » et que la mesure de la. transmission
des droits et des obligations patrimoniales de ce dernier
dépend de la libre volonté de I'Etat annexant. Mais
enfin I’Angleterre a pris & sa charge la plupart des
dettes des Itats disparus, en reconnaissant que, d’aprés
Yusage moderne des nations, les obligations de I'Etat
annexé 3 Végard des personnes privées doivent étre
respectées. 11 ne s’agit en tout cas que d’un seul exem-
ple, o0 le devoir de transmission a été mis en doute,
gui peut se justifier par des raisons et des circonstances
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particulidres et qui n’est pas suffisant contre une pra-
tique constante et ininterrompue.

I’Etat annexant pourra justifier son refus de recon-
naitre seulement certaines espéces de dettes, contractées
par ’Etat disparu, p. e¢ les dettes ou emprunts de
guerre, faits pour soutenir la lutte contre lui, ou les
dettes de régime contractées pour des buts et des inté-
réts politiques, qui sont absolument contraires A ceux
de ’'Etat annexant. Mais ces exceptions, qui paraissent
fondées, ne font que mettre plus en lumidre la régle,
savoir le devoir d’acceptation, auquel on ne peut pas
déroger. Il n’est pas possible d’nilleurs de faire inter-
venir ici I'idée d’obligation & la dette sous bénéfice
d’inventaire. Il est impossible de transporter cette
théorie du droit privé dans le droit international, ol
Pactif ot le passif d’un Etat ne se laissent pas 6tablir
exactement, ainsi qu’il arrive au contraire pour lg liqui-
dation du patrimoine d’un particulier. L’Etat annexant
est donc responsable méme ultre vires hacreditetis. Les
délais et les concessions qu'il pourra obtenir, en cffet,
des Etaets, auxquels ses créanciers appartiennent, ne
modifient en rien son devoir essentiel de prendre ) sa
charge toutes les dettes de I’Etat disparu, quel que
soit le rapport de proportion existant entre elles et son
actif mobilier et immobilier.

Il va sans dire que la régle générale est suffisante
lorsque le territoire de I'Etat disparu a 6été incorporé
par un seul Etat, sauf la conclusion d’accords parti-
culiers entre celui-ci et les Etats tiers pour régler les
déteils dn payement des créances de leurs nationaux,
Lorsqu’au coutraire il y a eu partage du territoire entre
plusieurs litats ou fractionnement de PEtat disparu
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en plusieurs LEtats nouveaux, 1'application de la rdgle
générale devra nécessairement s’effectuer au moyen
d’une répartition conventionnelle entre les Itats suc-
cesseurs de ’ensemble des dettes, dont chacun d’eux
sera tenu i supporter une partie dans une proportion
équitable. La mesure de cette proportion et les prin-
cipes, dont elle doit s’inspirer, ne sont pas fixés
par des régles de droit international commun. Le
partage dépend entiérement des principes, acceptés par
Paccord des Ltats, qui doivent ensemble prendre & leur
charge le passif de V'Etat éteint.

Démembrement terrilorial,

6. Pour 6tablir les effets juridiques, qui dérivent des
mnodifications (diminution, accroissement) de la consti-
tution territorinale d’un Etat, il faut toujours se rappe-
ler que ces modifications ne touchent en rien A son
existence ct que, par conséquent, cet Etat est devenu
plus ou moins grand, plus ou moins puissant, mais est
resté¢ la méme personne internationale. Son individua-
lité n’est pas altérée, ses droits et ses obligations envers
les autres IStats appartiennent toujours d lui.

Malgré 1o perte territoriale soufferte, 1’Itat démem-
bré pgarde entiére s qualité de membre de la commu-
neuté internationale, reste lié par ses obligations ct ses
droits découlant du droit commun, est responsable envers
IEtat lésé des violations du droit international, 8i le
territoire perdu parlui, aété incorporé par am autre Btat
déjd existant, celui-ci garde envers les autres Itats les
droits et les obligations qu’il avait auparavant, Si au
contraire le territoire séparé de cet Etat, au lieu de
s¢ rattacher & un autre Etat, cst devenu lui-méme un
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Titat indépendant, il deviendra & son tour, aprds avoir
&6 reconnu, le sujet des qualifications juridiques, qui
dérivent de son appartenance d la communauté des
Ttats.

On dira de méme de V'application des traités inter-
nationaux. Le changement de territoire est sans
influence sur cette application, qui appartient toujours
a PEtat, qui les a conclus, sauf si dans le traité¢ de
cession il y a des clauses qui déclarent une volonté
différente. Pour chacun des Etats ses propres traités
restent en vigueur tandis que, 8’il y a eu la coustitution
d'un Etat nouvenu, celui-ci, une fois reconnu, conclura
avec les Itats tiers les traités les plus convenables &
ses intéréts, I1 y aura seulement un déplacement de la
sphdre d’application de ces traités, une variation des
frontiéres territoriales de eette sphdre. Les traités de
I'litat démembré cesseront d’étre applicables aun terri-
toire, ctdé par lni, auquel s'étendront ipso jure les
traités de I'Iifat annexant, & moins que ’intention des
Etats contractants, telle quw’elle résulte du traité de
cension, ait 6t¢ entidrement ou en partie contraire
cette extenwsion, Qouvre de la souveraineté des Itats,
les traités, faute d’ane volonte différente, doivent
s'appliquer partownt ol s'exerce cette souveraineté. La
prétendue exception, soutenue par certains auteurs,
d’aprés laquelle il faundrait exclure les traités de com-
merce de ln régle générale, parce qw’ils sont déterminés
par des circoustances et des considérations de nature
économique qui peuvent Otre contraires & la sitnation
et aux intéréts du territoire nouveau, n’a aucune base
ni scientifique ni pratique. Il va de sof que les clauses
du traité de cession ou méme la volonté unilatérale de
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I’Etat annexant peuvent accepter cette exception, de
méme que toute antre, 3 ln régle générale. Le droit
particulier, établi pour un cas déterminé, aura dans
ce cas la priorité sur les principes du droit commun.
§'l y @ eu la constitution d’un Etat nouveau, celui-ci,
d'aprés les mémes principes, ne succdde ni aux droits,
ni aux obligations résultant des traités conclus par
I'Etat démembré,

La régle, d’aprés laquelle Pobservance des traités,
dans le cas de démembrement tevritorial, appartient
toujours & IEtat, qui les a conclus, rencontrerait pour-
tant, dans 'opinion de la plupart des auteurs, une
exception, dont noas avous déjy parlé & propos de
I'extinclion des IStatw. Les traités de PXtat eédant,
dit-on, ui affectent le territoire cédé, qui le visent
spbeialement et exclusivement (lraités fixant les from-
tiéeres, servitudes internationales, réglement de la navi-
gation iluviale, de la circulation internationale sur les
routes, etc.), ou qui y attribuent certains droits & une
classe déterminée d’individus et gui sont ainsi pour le
pays annexé ou ses habitants d’intérét purement locol
et personnel, seraient transmis 3 I'LItat annexant qui
serait tenu & continuer leur exécution. Les obligations
découlant de ces traités, contrairement & celles des
autres traités, n’auraient rien de personnel, scraient
attachées au territoire par des liens indépendants du
fait que ce terrvitoire appartienne & l'un ou d 'autre
Etat. Malgré la valeur de ces observatioms, nous con-
firmons ici notre point de vue contraire & la prétendue
exception des obligations locales. Ces obligations, si
Yon exanine leur origine et lewr raison d’8tre, ont,
elles aussi, bien souvent un caractére personnel, se
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rapportent aux intéréts et & la situation particulidre de
PEtat contractant. Lorsqu’il a perdu le territoire, &
propos duquel elles ont été contractées, elles deviennent
inapplicables pour lui, il se trouve désormais dans
Vimpossibilité de les observer. Mais il n’en découle pas,
& notre avis, que cette observance soit transmise comme
un devoir & I’Etat annexant. Celui-ci & ses propres inté-
réts, sa propre situation et doit &tre libre de juger s’il
lui convient, ou non, d@’accepter ces obligations, Cette
acceptation ou sa substitution par d’autres principes
dépend donc de ses déclarations ou de nouveaux accords
entre lui et les Etats tiers, qui n’ont pourtant aucune
prétention juridique & ce qu’il continue d reconnaitre
et appliquer les charges territoriales, acceptées par son
prédécessenr. Lo pratique internationale d’ailleurs n’s
congacré jusqu’ici en aucune fagon ’existence d’un vrai
devoir de ’Etat annexant de prendre d sn charge sans
distinction les traités, qui grdvent le territoire incor-
poré par lui.

7. La diférence profonde que nous avons déjd signa-
lée, qui existe entre les effets juridiques de Vextinction
totale d’'un Etat et ceux qui suivent une modification
partielle de sa constitution territorinle, paraissent en
pleine lumiére &4 propos de la question de la transmis-
sion des biens et des dettes de I’Etat démembré & 1’Etat
annexant, Il s’agit de deux différences essentielles.
1’Etat, qui n’a perdu qu'une partie de son domaine
territorial, continue d’exister et garde son individualité.
Il peut donc parfaitement rester le propriétaire des
Liens qu’il possdde & titre privé dans le territoire qu’il
a perdu, et d’ailleurs il reste tenu envers ses débiteurs
pour les dettes qu’il a contractées personnellement
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envers d’antres Ftais ou euvers leurs sujets. Il a pris
déj vis-d-vis d’cux Pengagement solennel d’en assurer
le service, quoi qu’il arrive et par conséquent la dimi;
nution de ressources financidres, qui résulte du démem-
brement souffert, ne touche pas son obligation juridique
envers ses créanciers. On verra si, & cause de cette
perte territoriale, V'Etat débiteur @ le droit que 'Etat
annexant prenne A s charge certaines de ses dettes ou
une partie déterminée de ses dettes générales. Mais il
g'agit en tout cas d’un rapport entre les deux Ftats,
d’'une prétention que, d’aprés le droit international,
l'un (’eux aurait envers l'auntre. Les particuliers,
créanciers de PEtat démembré, n’ont pas d’action
contre PEtat successenr. Ils gardent toute possibilitée
juridique et pratique de poursuivre I'Ltat Acbitenr et
celui-ci me peut pas se soustraire & 'accomplissement
de ses obligations en invoquant A s faveur sa perte
territoriale et économique.

11 y a aussi une autre différence ircs considérable.
Tandis que dans le cas de extinction VItat débiteur
a disparu et la transmission de ses obligations ou de
certaines d’elles & I’Btat successeur ne peut étre fondée
((ue sur des régles de droit international général ou com-
mun, le démembrement partiel trouve le plus souvent
sa base et son titre juridique dans un acte formel, dans
un traité de cession conciu entre I'Itat cédant et I’litat
cexsionnaire. Il ne s’agit donc que d’appliquer les
clauses de ce traité et d'interpréter, si ces articles ont
une signification obscure ou douteuse, la volonté pré-
sumée des Etats contractants.

Malgré ces différences si importantes, la recherche de
principes de droit général, de leur existence et de leur
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contenu, est méme ici trés opportune, méme nécessaire.
Le traité, qui régle les effets juridiques de la cession,
peut manquer absolument. 1l suffit de penser 3 la situa-
tion, d’aprés laquelle le territoire séparé, au lieu de se
rattacher & un autre Etat, devient lui-méme un Etat
indépendant. Dans ce cas, il n’y a pas de traité entre
les deux Etats. Le démembrement est provoqué par un
acte unilatéral de I’Etat mouveaun, qui probablement
sers reconnu par ’ancien Itat et pourra régler avec lui
les effets juridiques dela transformation effectuée. seule-
ment dans un laps de temps qui peut &tre asacz long.
It faut donc qu’on sache si, en attendant, la volonté de
I’'litat nouveau est liGe par des régles de droit général.
Mais, méme #’il o’agit d’une vraie cession réglée par
un traité, il peut arriver que ce traité ne contiennc pas
de clauses & propos de la transmission des obligations
patrimoniales, ou régle seulement certaines espdces de
ces obligations, p. e. celles résultant des contrats sti-
pulés par administration de PEtat démembré, de sorte
que la transmission des autres reste douteuse. Il faunt
donc méme ici rechercher, si possible, ’appui des prin-
cipes généraux.

8. Quels sont les effets juridiques du démembrement
& Pégard des biens de FEtat démembré ? Au point de
vue des principes généraux, il faut distinguer entre ses
biens du domaine public et ses biens du domaine privé.
Le domaine public comprend les biens qui, par leur
nature ou par affectation de ’Etat, sont destinés ) un
service public. Ces biens sont inaliénables et imprescrip-
tibles, ou par leur nature, ou i raison de leur destina-
tion d’utilité publique et autant que dure cette destina-
tion. Iis sont les moyens nécessaires, par lesquels I’Stat
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pourveit & l’accomplissement de ses fonctions essen.
tielles, réalise son activité administrative, justifie la
présence de son autorité souveraine sur un territoire
déterminé. Il est done logique que la propriété de ces
biens soit perdue pour I’BEtat démembré et qu’ils passent
de plein droit, avec leur caractére propre et leur con-
dition juridique, & 1’IStat annexant. Cet Etat ayant
désormais, dans ce territoive, la charge des services
publics, doit avoir les biens destinés & y pourvoir. La
transmission des biens, affectés & un service publie,
dépendant ’aprés le droit du domaine public, etc., se
trouve bien souvent prévue et réglée dams les traités
de cession. Mais le principe est si logique, si répondant
d la pratique des Etats, qu’il doit étre appliqué sans
qu’une stipulation expresse soit mécessaire. Une clause
expresse sera nécessaire au contraire pour apporter des
exceptions au principe méme (voir p. e. Vart. 6 du
traité franco-allemand du 4 novembre 1911, dont un
article 6tablit qu’une ligne télégraphique francaise,
située dans le territoire de I’Afrique cédé & I’ Allemagne,
gardera sa gqualité francaise). En ce qui concerne au
contraire les biens, qui appartiennent au domaine privé
de I’Etat démembré, c’est-d-dire les biens que celui-ct
possdde comme le ferait un simple particulier, pour en
tirer les revenus qu’ils sont susceptibles de donner,
aucun principe ne s’oppose ¥ ce que cet Etat en garde
la propriété dans le territoire dont il n’a plus la sou-
veraineté, 11 est resté, en effet, malgré la perte qu’il
a subie, la méme personne qu’auparavant et par con-
séquent il est parfaitement capable de continuer 3
jouir de la possibilité, reconnue généralement aux
Etats, de posséder et d’administrer des biens immeu-
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bles dans le territoire d’un autre Etat, pour angmenter
les ressources de leur budget, sous le régime juridigue,
qui dans cet Etat régle I’acquisition et la jouissance de
la propriété privée. Les propriétés privées restent {
Pabri des effets produits par les changements de la
souvernineté territoriale. Elles ne sont pas par conmé-
quent transmises d I’'Etat annexant, a raison de leur
appartenance au domaine de I’Etat démembré. I1 faut
une clause formelle dun traité pour que I'Etat annexant
en acquidre la propriété. Des raizons d’opportunité pra-
tique, ainsi que le désir de I’Etat annexant que l’autre
Etat ne garde sur le territoire transmis aucun droit
méme de nature privée, conseillent souvent aux Etats
contractants 1’acceptation d’une clause pareille et la
détermination conventionnelle de Pindemnité, que de
régle PEtat acquéreur est tenu i payer. Mais le silence
des Parties ne peut pas 8tre interprété dans le sens que
la propriété des biens privés soit transmise d’un Etat
& Pautre par le simple fait de ’annexion.

Il y a toutefois une difficulté trés considérable. Com-
ment distinguer pratiquement les biens du domaine
public, qui passent de plein droit & VEtat annexant,
des biens du domaine privé dont en principe I'Etat
démembré reste le propriétaire? Il y & des biens, dont
Pappartenance au domaine public ne peut donner lien
# aucune contestation. Oe sont les biens, qui sont publics
de leur nature, qui sont affectés & 1’usage public par
des raisons naturelles et qui ne peuvent pas étre ’objet
de rapports juridiques privés, parce qu’ils n’ont pas
une valeur économique (fleuves, canaux, lacs, routes,
ports, sources, places, cimetidres, ete.). Ces biens sont,
par leur nature méme, inaliénables et imprescriptibles,
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Leur régime juridique appartient absolument au droit
public. I1 y & une liaison nécessaire entre eux et le
territoire. Le doute se rapporte aux biens de I'Etut
démembré qui sont inaliénables, imprescriptibles, hors
de commerce non pas par leur nature, mais & raison
de leur affectation & un service public et tant que dure
cette affectation. Du jour de la désaffectation, ces biens
redeviennent aliénables, preseriptibles, objet de libre
contractation et de propriété privée (casernes, écoles,
hopitaux, prisons, chemins de fer, etc.). Malgré cela,
une théorie trés répandue, se fondant sur le fait que
pour le moment ces biens ne sont pas utilisables au
point de vue commercial et pourvoient & un service
public, étend & ces biens mémes la notion de domaine
public. Mais il y a ausei une autre doctrine trés auto-
risée, qui exclut ces biens de la notion de domaine
public et les classific dans le domaine privé indispo-
nible. Beulement les choses, insusceptibles par leur
nature méme de propriété privée et affectées & 1’usage
de tous, constitueraient le domaine public. Les autres
n’auraient avec le territoire qu’une connexion acciden-
telle, qui ne dérive pas de leur nature et qui peut cesser
lorsqu’on veut.

Ces différences d’opinion ne peuvent &tre éliminées,
au point de vue de notre question, que par V’apprécia-
tion objective de la pratique des Etats, telle qu’elle
résulte de leurs déclarations, des cladses des traités, de
leur conduite dans les cas historiques si nombreux de
démembrement territorial. Or, cette pratique révéle
sang doute une conviction commune des Etats que, sauf
contraires dispositions conventionnelles des Parties, la
transmigsion & PEtat ennexant comprend tous les biens
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gui, & ce moment, sont affectés » un service publie, a
Vexercice d’une fonction qui intéresse la collectivité,
soit que cette destination dérive de leur naturve, soit
qu’elle ait sa source dans une affectation expresse de
PEtat cédant. On parle des biens composant le domaine
puolic dans le sens le plus large, celui de l'affectation
du bien & un but d’utilité générale au moment du chan-
gement de souveraineté, quetle qu’en soit la ratsen.
I1 #agit done d’un simple fait, qui dans la plupart des
cas wsern facile & constater. Cette définition répond
@’ailleurs aux intéréts de I’Etat annexant, parce qu’il
& & peu prés les mémes buts sociaux, exerce les mémes
fonctions que I’Etat ancien et désive par conséquent
en avoir aussi les biens gui, bien qu’ils soient suscep-
tibles d’une utilité économique, pourvoient a’une
manidre continuelle & un service public.

En cag de doute, il faut consulter la législation de
I'itat démembré pour savoir quels immeubles font
partie de son domaine public et doivent &tre transmis
& ce titre, parce que ’Etat annexant prend ces biens
dens la condition juridique qu’ils ont & ce moment. T}
devra seulement veiller & ce que ’autre Etat n’accom-
plisse au dernier moment, par quelque loi spéciale, des
désaffectations ayant pour but de soustraire certains de
ces biens au domaine public et par conséquent A leur
transmission & I’Etat annexant, I1 va sans dire qu’une
fois acquis & cet Etat, il eat possible que ces biens ne con-
servent pas le méme caractére et que la nouvelle légis-
lation, & laquelle ils sont soumis, les comprenne dans
le domaine privé,

Au point de vue des conditions de leur transmission,
il y a pourtant une différence considérable entre les
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deux espdces de biens qui font partie du domaine
public de I'Etat démembré. Les biens, qui sont publics
par .leur nature, qui n’ont pas une valeur économique
et sont liés nécessairement au territoire cédé, passent
de plein droit & P’Etat, qui est devenu le maitre de ce
territoire, sans que ’auntre Etat n’ait droit A aucune
indemnité. Ce droit existe au contraire, sous une forme
ou Vauire (payement d’une somme d’argent, assomption
d’obligations patrimoniales afférentes au territoire
cédé, ete.), s'il s’agit de biens qui ont une valeur écono-
mique, et dont l’inaliénabilité est seulement acciden-
telle, dépendante’ de leur destination 3 un service
public. D’aprés ces principes il faut, a notre avis.
régoudre la question de ID’acquisition par PEtat
annexant des chemins de fer situés dans le territoire
cédé. Si la ligne était une propriété de I’Etat démem-
bré, tous ses droits seront transmis & 1’Etat annexant,
qui aura dorénavant un droit exclusif de I’exploiter et
@’en percevoir les bénéfices; mais il sera tenu 3 une
indemnité envers ’autre Etat. Naturellement les Etats
peuvent dans leurs traités adopter des clauses contraires
aux principes généraux et établir la transmission sans
aucune indemnité, soit des chemins de fer, soit de tous
les biens du domaine public ayant une valeur écono-
mique (voir p. e. les art. 67, 256-257 du Traité de
Versailles, I’art. 208 du Traité de Saint-Germain, etc.).

1l nous semble que la transmission des meubles et
des créances de PLEtat démembré peut, faute d’accords
exprés, étre réglée par les mémes principes. §’il s’agit
de biens et de créances, appartenant & PEtat comme
particulier ou découlant de contrats ou d’autres rap-
ports de droit privé, aucun principe ne s’oppose ¥ ce
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qu’ils restent 3 VEtat démembré, Ces biens et ces
créances n’ont, en effet, aucun lien avec la souveraineté
territoriale et avec xes changements. Ceux-ci n’exercent
aucune influence sur la, propriété privée.

11 faut dire le contraire, sauf les clauses des traités,
pour les biens et les prétentions économiques apparte-
nant au droit public. Ceux-ci sont en rapport avee
Yexercice de la souveraineté, sont dus a VEtat en
échange des services qu’il rend, pourvolent & la satis
faction de ses besoing, & la réalisation de ses buts. Il
est donc naturel qu’ils appartiennent & IEtat, qui
exerce actuellement sa souveraineté territoriale. Aun
point de vue de toute manifestation de Iimperinm, le
territoire céd¢ est, du moment de la cession, absolu-
ment séparé de I’Etat démembré. Non seulement dés ce
moment les impdts sont dus & PEtat aunexant mais, #'il
recouvre des impoOts afférents & la période antérieure
& Pannexion, il n’est pas tenu, & notre avis, { en rendre
compte & Vautre Btat. L'application de ces principes
peut naturellement étre modifiée par les traités. Mais
en principe les autorités de PEtat annexant ont les plus
larges pouvoirs dans la réorganisation de tous les
services publics du territoire annexé, méme en matiére
financidre et pour le régime des impdts, Il faut natu-
rellement qu'il s’agisse de biens et de créances, qui
aient leur situation et leur source dans le territoire
annexé. L’Etat démembré a gardé sa personnalité et
reste par conséquent créancier ou débiteur, si 1o créance
ou la. dette & sa source dans un acte, qui est relatif &
ses intéréts généranx.

9. Quel est le sort des obligations patrimoniales, des
dettes de PEtat démembré? Il ne faut pas oublier qu’il
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continue d’exister et garde son imdividualité. Il doit
donc rester tenu envers ses créanciers. Il a contracté
personnellement la dette et la variation de ses ressour-
ces ne peut pas modifier en principe la portée de eces
cbligations. Ses créanciers gardent leur action et leurs
droits envers lui comme auparavant. Ils n’ont qu’un
seul débiteur, ’Etat qui a émis emprunt ou contracté
la dette. Leur droit de poursuite reste ce qu’il était
avant le démembrement. Celui-ci n’opére pas de plein
droit une novation par chaugement de débiteur. T1 n'y
a, & notre avis, aucun principe juridique qni justifie
vis-d-vig des créanciers, un devoir de I'Etat annexant
de prendre A sa charge, cntidrement ou en partie, les
dettes de I'Etat démembré. I ne peut s’agir, si elle
existe, que d’une obligation de I’Ktat annexant envers
I’Etat démembré, d’un rapport juridique entre les deux
Etats.

La question sera dans la plupart des cas réglée par
le traité de cession. Celui-ci établira aussi le critére
de répartition des dettes de nature générale, le rapport
entre le territoire entier et le territoire démembré fondé
sur une base d’évaluation déterminée (étendue du ter-
ritoire, chiffre de la population, rendement des impbts
payés au cours des derniéres années, situation des gages
immobiliers, etc.). L’adoption de l'un ou de Vautre
principe, ou méme leur combinaison, dépendront, cas
par cas, surtout des conditions économigues et du
régime fiscal en vigueur dans le territoire annexé.

Mais, 8'il n’y a pas de traité de cession, ou si la
question n’y a pas 6té réglée, peut-on parler, d’aprés
les principes de droit général, d’une obligation de 'Etat
annexant de prendre d sa charge une partie des dettes



TRAVAUX PREPARATOIRES DE LA S8ESBION DE CAMBRIDGE 215

de ’Etat démembré ? Ii ne suffit pas de donner & la
question une réponse négative, se fondant sur la per-
manence du rapport entre I'Etat démembré et ses
créanciers, de méme que sur le défaut d’une base uni-
versellement acceptée pour la répartition ipso jure des
dettes entre les deux Etats. Le fait que les créanciers
n’ont d’action directe que contre 1’Etat débiteur n’ex-
clut pas la possibilité quw’il y ait une obligation de
PEtat annexant envers lui. 8i cette obligation existe,
un devoir des deux Etats peut en découler de se mettre
d’accord sur Padoption d’un principe déterminé, sur
lequel fonder entre eux la répartition des dettes.

Au point de vue des principes généraux, il faut
établir une distinction entre la répartition des dettes
générales de IEtat démembré et la transmission &
PEtat annexant des dettes looalisées sur le territoire
annexé,

Le droit international reconnait-il, en deliors des
stipulations des traités, une obligation de I’Etat
annexant d’assumer une partie des dettes publiques
générales de 1’Etat démembré? L'opinion de la doctrine
est trés divisée & ce propos. 11 y a méme une profonde
différence de vues entre la plupart des auteurs anglo-
saxons et la doctrine continentsle, Les premiers sont
contraires. I’Etat annexant n’a pas contracté la dette
et n’est pas tenu juridiquement ) en supporter aucune
part. L’Etat débiteur continue d’exister et doit par
conséquent rester chargé de toutes ses obligations
envers ses créanciers. Les auteurs du continent sont au
contraire en grande majorité favorables d la réparti-
tion propter rem, & cause de V’annexion. La dette,
dit-on, & 6té contractée dans Vintérét du territoire
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entier de I'EBtat; la portion aujourd’hui séparée en a
profité comme le reste; il est juste qu’elle countinue,
dans une certaine mesure, & en porter le fardeau. Mais
comme c’est & I'Etat annexant que vont les produits
de la partie cédée, il est équitable qu’il en ait les
charges. D’ailleurs 1’Etat, dont toutes les ressources
sont affectées au payement de sa dette, doit étre affran-
¢hi d’une fraction correspondante de celle-ci, lorsqu’il
perd, avec une portion de son territoire, une partie de
ses ressources. Ce sont donc des raisons d’équité, de
justice distributive qu’on invoque 3 faveur de la répar-
tition. Une réponse autorisée 3 la question ne peut étre
donnée que par la pratiqgue des Etats. Est-elle cette
pratique, si constante, si uniforme, si sfire qu’il soit
permis d’en dégager la preuve de Dexistence positive
d’une régle de droit coutumier & faveur de I'ohligation
de ’Etat annexant ?

Nous en doulons sérieusement. La pratique des litats
en cette matiére ne présente pas la certitnde, 1’unani-
nité néeessaire, Il faut avant tout écarter de I’appré-
ciation wn certain nombre de cas historiques, qui ne
sont pas clairs et qui autorisent, soit 1’interprétation
favorable, soit le contraire. Parmi ceux qui restent et
qui sont trés considérables, il faut reconnaitre que la
plupart nous montre 1’Etat annexant se chargeant d’une
- partie de la dette. Cette obligation a été fréquemment
déclarée dans les traités internationanx et reconnue par
IEtat annexant méme au dehors d’engagements con-
ventionnels. 11 y & pourtant un certain nombre d’excep-
tions, dont on ne peut pas méconnaitre la valeur
contraire. (En 1783, les colonies américaines, devenues
indépendantes de Y Angleterre, refusérent de prendre
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aucune part de la dette publique anglaise. Dans le
traité de Zurich, de 1859, 1a Sardaigne, et dans le traité
de Vienne de 1866, 1'Ttalie, refusérent de supporter une
partie de la dette publique autrichienne, Le méme refus
g’est vérifié lors de la réunion de Y Alsace-Lorraine &
VAllemagne en 1871 pour la dette publique francaise,
et ensuite inversement en 1918 pour la dette publique
allemande. Lorsque 1’Espagne dut abandonner sa sou-
veraineté sur 1'fle de Cuba, les Etats-Unis refusérent
d’admettre que cette ile ddt supporter aucune part de
la dette espagnole. V. d’autres exeinples négatifs chez:
Huser, Die Staatensuccession, pp. 84-86). En effet, la
question est réglée le plus souvent par les traités. Mais
en dehors des traités la pratique des Etats ne permet
pas, & notre avis, d’affirmer Vexistence jusqu’ici d’une
conviction juridique internationale & faveur d’wn droit
de ’Etat démembré d’exiger la participation de I'Etat
annexant, au payement de ses dettes de portée générale.

10. 11 y a, au contraire, d’aprés la pratigue des Etats,
un devoir universellement reconnu de }'ltut annexant
de prendre d sa charge les dettes locelisées sur le ter-
ritoire annexé, parce qu’il y a entre ces dettes et le
territoire un lien si étroit qu’elles en suivent néeessai-
rement le sort et doivent étre supportées par I’Etat, qui
8 la possession du territoire méme,

Le principe est absolument certain. Mais que faut-il
entendre par dettes localisées ? Quel est le critérium
qui les distingue des dettes générales? On parle, dans
les traités et dans la formulation de la doctrine, de
dettes grevant le territoire, le concernant spécialement,
contractées pour son administration; de dettes qui ont
leur origine dans un fait, qui s’est réalis¢ et fixé dans
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le pays annexé, etc. Il nous parait que la formule la
plus simple, la plus facile & appliquer, est celle qui
g’ingpire de la natnre de Vintérét, qui a provoqué la
formation de l’obligation. Les dettes looalisées sont
donc celles qui ont 6té contractées dans 'intérét exclu-
sif du pays annexé¢, qui lui sont propres et doivent par
conséquent en suivre le sort. Il ne s’agit pas de la réali-
gation locale de services et d’intéréts publics de portée
générale, mais d’obligations qui ont leur source dans
des intéréts locaux, particuliers & ce territoire, de sorte
qwil y a une parfaite coincidence entre ce dernier et
la portée de ’intérét servi par la dette (p. e. une dette
faite pour lexécution sur ce territoire de travaux
publics, chemins de fer, canaux, ports, ete.). Ici I'Etat
annexant succdéde de plein droit aux obligations, de
méme qu'aux droits de PBtat démembré. Certains
écrivains étendent la notion de dettes localisées & toutes
celles qui sont & la charge dn budget particulier du
pays annexé, dont le payement est garanti par des
recettes locates. Il y a, en effet, dans ce fait une pré-
somption {rés considérable qu’il #’agisse d’une dette
foite dans Yintérét exclusif de ce pays; mais la certi-
tude ne peut &tre atteinte que par Lappréciation
objective s'il s’agit, en effet, d’une activité administra-
tive qui a dans ce pays sa base exclusive, les limites
absolues de sa sphére d’application.

D’aprés ce critérium, il est possible, & notre avis, de
régoudre ’autre question si les dettes, hypothéquées sur
des biens immeubles situés dans le territoire annexé,
doivent &tre supportées par 1’Etat annexant. Ce devoir
est prévu par plusieurs traités de cession. Mais en dehors
de ces traités il nous parait que la localisation de I’hypo
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théque dans le pays cédé, qui peut étre purement ca-
suelle, n’est pas suffisante toute seule & y localiser aussi
la dette, dont elle forme la garantie. Il peut s’agir d’une
dette publique générale, dout ln satisfaction est assurée
par des biens situés dans le pays annexé. La charge de
la dette appartient toujours en principe & VEtat démem-
bré. Quant aux biens hypotbéqués, s’ils font partic de -
son domaine privé, ils peuvent eux aussi rester en sa
propriété et il n’y aura pas de question & résoudre. Si
au contraire ils appartiennent au domaine publie, leur
propriété passe & 1’Etat annexant, mais celui-ci doit
respecter le gage. Res transit oum suo onere, Les dettes,
spécialement gagées par des biens particuliers, restent
gagées, nonobstant le démembrement. I’Iitat annexant
doit prendre le domaine, appartenant déjd a 'autre
Iitat, dans la condition ol il se trouve et ne peut pas
détruire, faute d’accords exprés entre les deux KEtats,
les stretés exigées par les créanciers de PEtat démem-
bré. Vu pourtant que la sgituation géographique du gage
ne touche pas la question de 'étenduc de la participation
de I’litat annexant & la dette générale de I’Itat démem-
bré, il en découle que, si ce dernier ne remplit pas ses
obligations et ses créanciers exercent leur prétention sur
les biens gagés, dont 1’Etat annexant est devenu le pro-
priétaire, il aura droit envers ’auntre Etat & un dédom-
magement correspondant. Pour éviter ces difficultés, les
traités de cession ou établissent que les dettes, spécia-
lement hypothéquées sur le pays cédé, passeront ¥ la
charge de I'Etat annexant, ou au contraire délivrent ce
dernier en échange de 1’indemnité qu’il payera pour les
biens du domaine public ayant une valeur économique.
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Dans ce dernier cas PEtat débiteur sera tenu naturel-
lement & donner d ses créanciers d’autres gages pris
dans le territoire, qui est resté sous sa souveraineté.

1l peut y avoir des dettes publiques gagées, non par
une hypothéque sur les biens, maix par le revenu de cer-
taines ressources fiscales (impots, douanes). Dans ce cas
certains auteurs, par exemple Jeéze, soutiennent que la
dette passe » I’Etat annexant dans la mesure ou il prend
ces ressources fiscales. Bien que cette solution soit, dit-
on, généralement admise, elle ne nous parait pas trés
fondcée. Le revenu des recettes publiques appartient de
plein droit & I’Etat, qui a actuellement la souveraineté
sur le territoire. Dans ’exercice de ce droit, qui découle
de la souveraineté méme, il ne peut supporter aucune
limitation qui ne soit établie par sa libre volonté, L’assi-
gnation des recettes d’impots du territoire cédé & 'Etat
cédant cesse donc ipso jure du moment de 1’annexion.
Celui-ci et ges créanciers ne pcuvent plus y compter, On
devra naturellement faire une exception pour le cas
qu’il s’agisse d’une dette, contractée dans I’intérét parti-
culier du territoire cédé et grevant ses ressources fis-
cales particulidres. En ce cas, comme I'Etat cession-
naire doit prendre sur lui Vobligation localisée, il est
juste et logique que cette dette continue 3 &tre garantie
et gagée par les recettes ’impdts du pays. L’autonomie
financiére de la dette entraine celle de son gage.

Si 1a, Commission veut bien se rallier & nos idées, nous
croyons «u’il ne sera pas inutile de résumer les points
principaux de notre étude dans les conclusions sui-
vantes :
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AVANT.PROJET DE RESOLUTIONS
A. Estinction d’un Htat

1. Les obligations internationales de cet Iitat, quelles
que soient leur nature et leur source, disparaissent avec
lui. I’Etat annexant ou nouveau n’est pas lié par les
obligations internationales de I’Etat disparu, il ne peut
étre tenu responsable pour des actes accomplis par lum,

Le méme principe vaut pour les obligations découlant
des traités internationaux. Toutefois, s8’il s’agit de trai.
tés se rapportant directement au territoire incorporé, il
est désirable que ’Etat annexant ou nouveau les main-
tienne en vigueur, ou prenne des accords, & leur égard,
avec les Ktats tiers, qui ont conclu ces traités avec
I'Etat disparu.

2. L'Etat apnexant ou nouveau est libre de modifier
& son gré Vorganisation juridique du territoire annoxé.
1l est le seul juge de V'opportunité de mettre, dans la
mesure et dans le moment qui lui plaisent, ses propres
lois & la place de celles de I’Etat annexé.

I1 est toutefois désirable qu’il reconnaisse les droits
acquis par des étrangers d’aprds la législation anté-
rieure, autant que cette reconnaissance n’est pas con-
traire & son intérét et & ses lois d’ordre public.

3. L’Etat annexant ou nouveau devient de plein droit
le maitre de tous les biens, soit du domaine public soit
du domaine privé, appartenant & I’Etat disparu.

Il est tenu, en échange, & prendre & sa charge toutes
les dettes et obligations de toute nature, dont est grevé
le patrimoine de I'ancien Etat. Il doit par conséquent
reconnafitre les droits, acquis par des particuliers par
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rapport A ces obligations patrimoniales. Le principe ne
pourra avoir d’exception qu’d P’égard de certaines obli-
gations spéciales (emprunts de guerre, dettes derégime).

L’Etat successeur ne peut pas accepter la dette sous
bénéfice d’inveniaire et est tenu d la succession, méme
ultra vires haereditatis.

B. Démembrement territorial

4. Les modifications de Ia constitution territoriale ne
touchent pas ’existence et la personnalité internationale
de I’Etat, qui garde ses droits et ses obligations envers
Jes autres Etats,

Il y aura seulement un déplacement de la sphére terri-
toriale Q’application de ses traités, qui cesseront d’8tre
en vigueur dans le territoire cédé par lui, auquel
g’6tendront ipso jure les traités de V'Etat annexant. 1t
est désirable que les traités, se rapportant directement
au territoire cédé, solent reconnus par cet Etat ou qu’il
s’entende & I'amiable, & leur égard, avec les Etats tiers
qui ont conclu ces traités avec I'Etat cédant.

5. Les biens de I'Etat démembré, appartenant au
domaine public de cet Etat, soit d’aprés leur nature,
goit par leur affectation a un service public, passent
de plein droit 3 I’Etat anuexant. Mais, 8'il s’agit de
biens ayant une valeur économique, Yancien Etat a droit
d une indemnité.

Les biens du domaine privé peuvent en principe rester
la propriété de I'Etat démembré. I1 faut dire de méme
des créances qui lui appartiennent comme simple parti-
culier. Le contraire arrivera & propos de ses prétentions
6conomiques ayant un caractére de droit public. Ces
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prétentions sont en rapport avec ’exercice de la sou-
veraineté et, dés le moment de la transmission du
territoire, sont dues & I'Etat annexant, pourvu natu-
rellement qu’elles aient leur source dans le territoire
annexé.

6. L’Etat annexant n’est pas juridiquement tenu,
faute d’accords exprés, ) prendre M sa charge aucune
part des dettes publiques générales de 1’Etat démembré.
J.es créanciers n’ont d’action directe que contre ’Etat,
qui a contracté personnellement la dette.

L’Etat annexant &, au contraire, le devoir de prendre
A sa charge les dettes looalisées sur le territoire annexé,
savoir celles qui ont été contractées dans 1'intérét
exclusif de ce territoire.

8’il g’agit do dettes publiques gagées sur des immeun-
bles, situés dans le pays annexé, le payement do la
dette, si elle est de portée générale, reste en principe
& 1o charge de I’Etat démembré, Les biens hypothéqués,
¢’ils font partie du domaine public, passent & V'Etat
annexant, mais celui-ci doit respecter le gage, dont ils
sont I’objet, sauf son droit d’6tre dédommagé par I’Etat
débiteur, si celui-ci ne remplit pas ses obligations et si
se8 créanciers exercent leur prétention sur les biens
gagés. 8i, an contraire, la dette publique générale est
gagée par le revenu de certaines ressources fiscales, ce
revenu appartient de plein droit & ILitat annexant deés
le moment de Vannexion et I'Etat débiteur, de méme
que ses créanciers, ne peuvent plus y compter,
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1I

Ohservations des Membres de la Commission.

OBSERVATIONS DE M. ASSER,

Mon cher et honoré Confrére,

J’ai bien regu votre rapport préliminaire concernant
les effets juridiques des changements de souveraineté
territoriale, et je vous félicite de votre beau travail,
ainsi que de la clarté et de la précision avec lesquelles
vos différentes théses ont été développées.

Ayant soigneusement examiné les conclusions, aux-
quelles vous Gtes arrivé, je me permets de vous soumettre
quelques hésitations qui m’empéchent pour le moment
d’adbérer & certaines de vos théses,

A. Botinotion @’un Btat.

Résolution I. — Aux termes de cette résolution, les
obligations internationales d’un Litat éteint, quelles que
soient leur nature et leur source, disparaissent avec lui;
P’Etat annexant ou I’Etat nouveau ne sont pas liés par
les obligations internationales de I'Etat disparu.

Je me suis demandé, si cette thése ne va pas trop loin.
I’Etat est une personne morale représentant une tota-
lit¢ d’individus, déterminés par leur nationalité, et,
jusqu’d un certain degré, par leur résidence ou leur éta-
blissement dans un méme territoire.

Or, lorsque P’Etat disparait, soit par annexion, soit
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par la naissance d’un Etat nouveaw, les individus sus-
visés ne disparaissent pas; ils feront partie de I’Etat
nouveau ou bien il seront englobés dans I’'Etat annexant.

Dans ces conditions il me parait difficile de dire que

les obligations d’un Etat éteint, obligations qui peuvent
étre considérées comme étant celles de la totalité des
individus ayant composé cet Etat, ont disparu. Il ne
serait ni logique ni équitable que 1'Fitat annexant ou
PEtat successeur qui comprend parmi ses nationaux ou
ses habitants ceux de I’Etat disparu, puisse d’une fagon
générale refuser de reconnaitre l’existence des obliga.
tions contractées par ce dernier. Bi, par exemple,
YEtat A s'est engagé & contribuer aux frais occasionnés
par des travaux publics & exécuter par I’Etat B, 1’an-
nexion de I’Etat A par I’Etat C ne saurait avoir pour
effet de faire cesser cette obligation.
" Celle-ci constitue, en quelque sorte, une charge des
nationaux et des habitants de PEtat A, et 'Etat O, en
faisant siens lesdits nationsux et habitants de I’'Etat A
et en profitant de leurs revenus sous forme d’impoéts,
s’est substitué & ce dernier en ce qui concerne I’accom-
plissement de ladite charge.

Le méme principe existe en droit privé, ol, par exem-
ple, la dissolution d’une société anonyme n’entraine pas
Yextinction de ses obligations. Ces dernidres subsistent
4 la charge de la liquidation, et dans les cas d’une
fusion avec une autre société, celle-ci est chargée de
leur exécution.

I1 suit de co qui précéde que le voou exprimé dans
Yalinén 2 de la premidre résolution devient superflu,
puisque ce desideratum se trouve déjd réalisé par I’ad-
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mission de la ragle qui, & mon avis, existe pour les obli-
gations en général.

Résolution 2. — Le motif de la disposition, contenue
dans Palinéa 2, ne me parait pas tout & fait clair. Je me
demande notamment pourquoi la reconnaissance obliga-
toire des droits acquis est limitée aux droits acquis par
les étrangers.

En matitre de droit privé, il ne faut pas faire une
différence entre les étrangers et les nationauw; il n’est
que juste que les droits acquis par les nationaux de
I’Etat disparu jouissent de la méme protection que celle
accordée aux droitg des étrangers.

L’exception un peu vague relative & Vintérét de I'Etat
annexant me semble de nature & pouvoir provoquer des
abus; par contre, celle touchant 1’ordre public parait
mieux fondée.

Résolution 3 alinéa 2. — 11 me semble moins exact de
parler, d’une fagon générale, des dettes et obligations
de toute nature dont est grevé le patrimoine de I’Ltat
disparu.

Bien entendu il y a des cas ol des dettes de I'Etat
sont garanties par des biens spécialement désignés
(dettes gagées) comme, par exemple, les emprunts qu'un
Etat a contractés pour la construction d’un cliemin de
fer et pour lesquels on a constitué une gorte d’hypo-
thaque et de gage sur les biens immeubles et le matériel
roulant. Mais, abstraction faite de telles catégories, on
ne saurait dire que les dettes @’un Etat constituent une
charge grevant certains de ses biens.

A mon avis, 1a responsabilité de I’Etat annexant ou de
PEtat nouveau pour les dettes de 'Etat disparu découle
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plutét du principe indiqué ci-dessus & 1’égard de la Réso-
lution 1,

L’exception propesée pour les emprunts de guerre ne
me parait pas justifiée. Les porteurs de ces titres sont
des créanciers comme les antres; I'ordre public de I’Etat
annexant ou de I’Iitat mouveau n’exige point que ces
obligataires soient spoliés de leurs droits.

Je crois qu’il faut éviter d’assimiler ’annexion ct la
création d’un FEtat nouveau & la swocession du droit
privé; la notion do Vacceptation sous bénéfice d’inven-
taire ne saurait y étre appliqnée,

Mais une question intéressante se pose dans les cas,
ou il s’agit d’une plurelité A’Etats nouveaux ou d'Iitats
annexants. Dans quelles proportions ces Etats doivent.-
ils assumer la responsabilité pour les dettes de P'Iitat
disparu? Plusieurs systémes ont été recommandés ; &
mon avis, la répartition la plus équitable est celle qui
trouve sa lase dans la proportion entre les revenus
(impdts et antres), tirés par I'Etat disparu durant une
certaine période avant sa disparition, des différentes
parties de son territoire, qui ont été partagées entre les
Etats successeurs,

B. Démembrement.

Résolution 4. — A mon avis, UEtat démembré ne doit
pas rester chargé de 1’intégralité de ses obligations en-
vers les autres Etats, Le démembrement entraine une
perte non seulement de territoire, mais aussi de popu-
lation ; ’Etat démembré se voit ainsi privé d’une partie,
et parfois d’une partie considérable, de ses revenus,
notamment des taxes et imp6ts, percus de la population
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qu’il a perdue. Dans ces conditions, il & le droit d’exiger
qu’il soit libéré d’une partie proportionnelle des charges
lui incombant.

Malgré le fait que le démembrement ne touche pas )
Vexistence de VIStat démembré, la thése du partage de
ses dettes peut juridiquement &tre soutenue par V'appli-
eation du principe que 1’Etat n’est pas une personne
morale entiérement indépendante de ses nationaux et
de son territoire, mais qu’au contraire son existence et
sa personnalité sont intimement li¢es au dit territoire
et aux individus qui Phabitent. La perte d’une partie
de ces individus avec le territoire qwils habitent, peut
apporter des changements réels dans la personnalité de
I’Etat, changements qui font nécessairement conclure
A une réduction de ses obligations.

Une autre question est celle de savoir, si envers ses
créanciers (Btats ou particuliers) I'Etat démembré reste
pleinement responsable sauf son recours sur les Iitats
successeurs, ou bien si Etat démembré peut, méme &
Yégard des tiers, invoquer le bénéfice de Ja division de ses
dettes; mais c’est 12 plntot une question de forme, qui
ne touche pas au principe concernant la responsabilité
méme.

Résolution 6. — De ce qui préceéde il résulte que je
ne puis pas, & mon regret, me rallier & la thése, snivant
Jaquelle ’tat annexant n’est pas juridiquement tenu
de prendre & sa charge une partie des dettes de I’Etat
démembré. En effet, 1'Etat annexant doit, & mon avis,
étre considéré, saul accords contraires, comme ayant
assumé, par l’acquisition d’une partie du territoire de
I'Etat démembré avec la population qui I'habite, le de-
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voir d’exéeuter une quote-part des obligations de ce
dernier Etat,

Voild le résumé des quelques observations de principe
que je me permets de Vous soumettre.

Je regrette de n’étre pas d’accord avec Vous sur ces
points, et je ne demande pas mieux que de ponvoirv les
discuter dans une réunion de notre sous-commission,
si Vous jugiez utile de convoquer une telle réunion,

Veuillez agréer, mon cher Confrére, P'assuvance de
ma considération trés distinguée.

C. D. Assep.

OBSERVATIONS DE M, BARCIA TRELLES

Ayant lu, avee 'attention qu’il mérite, votre Rapport
sur les « Iiffets juridiques des changements de s uve-
raineté », je ne trouve d’'observations d faire, et je ne
puis que vous féliciter pour votre trds intéressant et
savant travail. ‘

Camilio Barcia Truntrs,

OBSERVATIONS DU R, P. YVES DE LA BRIERE
Monsieur et trés Ifonoré Colldgue,

J’ai Iu et relu, avec Vattention dont um pareil tra-
vail était digne, votre Rapport préliminaire, sounmis &
la dix-huitiéme Commission de notre Institut, sur les
Bffets juridiques des ochangements de Souveraineté
territoriale.

Malgré les hésitations que certaines conclusions peu-
vent soulever an premier abord, je crois vos assertions
réellement et solidement justifiées, & propos de chacune
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des hypothdses concrdtes que peut soulever Veaztinction
d’un Btat ou, d’autre part, le démembrement territorial.

A Dbon droit, vous indiquez les stipulations que de
vront contenir les traités diplomatiques pour garantir
— an nom du hon sens, de Pégnité, de la pacification
des esprits des situations juridiques que ne consa-
crent pas, d elles seules, les strictes régles universelles
de POrdre international contemporain.

Si je me permettais une suggestion, Monsieur et tras
bonoré Colldgue, pour le Rapport définitif de la Com-
mission, mais non pas du tout une rectification a vos
conclusions justement motivées, ce serait d’adjoindre
aux observations sur 1’état présent des régles juridiques
un mot d’indication discréte sur les évolutions o pré-
voir on & désirer en cette matidre. T Institut de droit
international peut et doit ¢tre un guide autorisé dans
le développement des doctrines. Il peut et doit pro-
mouvoir le passage progressif du Droit international
tel qu'il est au Droit international tel qu’il devrait
étre,

Ce Droit, tel quw’il devrait étre, trouve maintenant
son expression normale dans les organes permanents
de la vie internationale, aujourd’hui constitués et
encore 3 leurs débuts, notammment la Cour permanente
de Justice internationale de La Haye, non moins en
sa fonction consultative qu’en sa fonction contentieuse.

Sans lui tracer, en ces matidres, un programme trop
explicite qui serait actuellement présomptuenx et irréel,
ne pourrait-on pas concevoir un mode éventuel de con-
sultation qui aboutirait un jour @ faire déclarer
authentiquement par la Cour :

1. La subsistance des obligations de nature patri-
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moniale (p. 200), héritées de plein droit (sauf certaines
exceptions motivées) par PEtet annexant, au lieun et
place de PEtat disparu

2. Le ces des obligations réelles, fondées sur des
raisons territoriales et géographiques (p. 198), dont vous
avez raison de dire qu’elles ne sont pas actuellement
et olairement exclues du principe de I’annihilation des
traités dans le ces d’extinction d’un Etat, mais que
la plupart des auteurs considdre comme devant avoir
cette permanence, postulée au moins par Véquité et le
hien commun, — gous réserve de certnines détermina
tiong plus précises. — Voild une matiére on la Cour
de La Haye pourrait, & mon sens, consecrer une évo-
lution raisonnable et d¢jd mérie, quoique pas encore
acquise avec certitude;

3. A propos des démembrements territorinux, une
consultation analogue ne semblerait-elle pas concevahle
et possible, — maintenant qu’il ewiste unc Cour per-
manente — touchant le cas des treités de commerce
(p. 203), les obligations particulidres au territoire cédé
(p. 204}, les régles de répartition des dettes, la détermi-
nation des biens qui appartiennent au domaine publio
par destination et non par nature, les dettes localisées
{p. 216) et leurs gages?

Encore une fois, c’est 14 un progrés qui me parait
correspondre 3 I’évolution actuelle de la vie interna-
tionale organisée. Mais ce n’est aucunement une
critique & la valeur objective de vos conclusions.

Daignez agréer, avec mes meilleures félicitations,
Monsieur et trds honoré Colldgue, Yhommage de mes
sentiments dévoués et respectueux.

Yves de 1a Brigre,
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OBSERVATIONS DE M. CALONDER,
Mon cher Confrére,

En me référant & ma lettre du 24 octobre, je viens
vous remercier vivement de votre rapport préliminaire
qui constitue une étude si accomplie de cette vaste et
ditficile matidre et j’ai ’honneur de porter & votre
connaissance que je n’ai pas de contre-propositions &
vous soumettre.

Veuillez agréer, mon cher Confrére, les assurances de
ma trés haute considération.

Félix CALONDER.

OBSERVATIONS DE M. WEHBERG.

Mon cher Collégue,

Votre rapport préliminaire du 10 octobre 1930 sur
« Les effets juridiques des changements de souveraineté
territoriale » me parait trés remarquable. Y1 témoigne
@’une grande clarté et &’en tient aux points essentiels,
ce qui est nécessaire précisément dans ce cas. Permet-
tez-moi de vous exposer, trés bridvement, quelques idées
qui m’ont été suggérées par la lecture de vos conclu-
sions.

I

En premier lieu je voudrais attirer votre attention
sur une question préliminaire de procédure. Est-il pré-
férable d’interpréter seulement le droit enm vigueur ou
vaut-il mieux élaborer en méme temps un projet de
lege feremda? Pour répondre d cette question il faut
prendre en considération ce qui suit., Les changements
de souveraineté territoriale étaient jusqu’ici en grande
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partie les conséquences d'ume guerre, d Vissue de
laquelle le vainqueur se trouvait vis-d-vis des autres
Etats dans une situation favorisée par la force des
armes. I1 n’existait pas une égalité de fait seule capa-
ble de créer des droits justes et équitables. En raison
de ce fait le droit de succession des Etats ne pouvait
pas étre conforme aux exigences les plus hautes de la
justice. Pensons par exemple anx régles que vous avez
exposées sur le partage des dettes en cas de démembre-
ment territorial. Supposé méme que voire rapport
donne une interprétation juste du droit en vigueur,
peut-on nier que cette réglementation ne soit que peu
satisfaisante ? Etant données les circonstances, YInstitut
de Droit international ne devrait pas se contenter de
constater purement et simplement le droit existant. Il
doit collaborer au perfectionnement de ce droit, en
encourageant 1’évolution qui, aprds 1’acceptation de
I'article 10 du Pacte de la 8. d. N, et du Facte Kellogyp,
est en train de se former aux fins d’amender I’ancicn
droit pour V'adapter aux nouvelles conditions. C’est
pourquot je préfére ne pas traiter le probléme des effets
juridiques des changements de souveraineté territoriale
de lege lata senlement, mais aussi de lege ferenda.

Cela ait, je ne m’oceupe dans les ohservations sui-
vantes que du droit en vigueur.

1I

Dans Pappréciation des effets juridiques des change-
ments de souveraineté tferritoriale selon le droit exis-
tant, je partage, dans une large mesure, les idées
développées par vous avec tant de clarté. Mais sur
quelques points je ne puis pas me ranger ) votre
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maniére de voir. Cette divergence d’opinions s’explique
en partie par le fait que nous ne sommes pas d’accord
sur les sources du droit international. Vous n’envisagez
que les traités et la coutume tandis que moi-méme, jo
reconnais, comme troisidme mource, les principes géné-
raux du droit dans les cas ol la pratique des Iitats
n’est pas claire. Dans ce qui suit, je ne voudrais expli-
quer mon opinion dissidente que sur deux questions
d’une importance primordiale,

I1I1

Un probléme, qui a donné et qui donne encore lieu 4
de nombreuses controverses et yui nous sépare égule-
ment, est celui de la proteciion des droits acquis. Selon
mon opinion ces droits ne peuvent étre violés & Yocca-
sion d’un changement de souveraineté territoriale que
dans le cas ol ils sont en contradiction avec 1’ordre
public de ’Etat successeur. La question de savoir si
les droits privés acquis sous le régime de l’ancien sou-
verain subsistent ou non, ne peut pas étre tranchée selon
Pordre juridique de I’Etat nouveau. Comme Pillet l'a
exposé d’une manidre magistrale dans son grand
ouvrage « Principes de Droit international privé »
(Paris 1903, p. 39 ss), il s’agit de la question de déter-
miner la relation entre deux lois se succédant sur le
méme territoire, mais édictées par deux législateurs
différents. La solution d’une telle question ne peut étre
trouvée que dans le droit international. Celui-ci est
basé sur la reconnaissance du principe de U'inviolabilité
de la propriété privée. Done, il y a présomption que
les droits privés légitimement acquis doivent étre res-
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pectés. Par conséquent il semble incorrect de poser la
question dans ce sens : existe-t.il une pratique des
Iitots protégeant les droits acquis dans le cas des chan.
gements de souveraineté territoriale? Il s’agit plutdt
de savoir s'ill y a une rdgle de droit qui permette
d’établir une exception du principe de l’inviolabilité
des droits privés dans le cas spécial d’une succession
d’Etats. On doit répondre & cette question par la néga-
tive. Au contraire il #’est formé la coutume constante
de maintenir les droits acquis. La majorité des publi-
cistes est du méme avis. Max Huber déjd déclarn ce
principe incontestable dans son étude savante : « Die
Staatensuccession » (1898, p. 57). Lors de la discussion
de cette grande question & Poccasion de plusieurs con-
flits actuels, on ' a souligné cette régle & nouveau.
1’ Institut ferait un pas en arriére en ne reconnaissgnt
pas la protection des droits acquis (Cf. aussi art. 1 de
la déclaration de I'Institut de Droit international des
droits internationnux de ’homme, acceptée par la ses-
sion de New-York en 1929). Qu'il me soit permis de
me dispenser d’une défense plus détaillée de cette thése
qui a été soutenue dans les derniers temps par beaucoup
d’auteurs éminents,

Iv

La deuxidme question spéciale au sujet de lagquelle
je suis Q’un avis différent, concerne les droits réels.
J’hésite ) traiter & cette occasion et en passant, la
question des servitudes internationgles dans un sens
négatif. 11 ne s’agit pas en premier lieu du mot « ser-
vitudes ». Mais la question doit étre formulée dans ce
sens : y a-t-il dans le droit international, analogues au
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droit privé, des droits qui, par lenr nature méme, ne
sont pas d’un caractére personnel, mais dont il est
possible de se prévaloir contre chaque Etat ? Ponrquoi
les Etats, qui ont le droit de céder une partie de leur
territoire, n’ont-ils pas la capacité de concéder &
d’autres Etats des droits qui, se rapportant au terri-
toire, peuvent étre opposés A tout autre Etat ? Certai-
nement, du point de vue du langage juridique il est
permis de douter de I’existence « d’obligations attachées
d un territoire ». Il parait préférable de parler des
obligations du souverain en exercice d’un territoire, de
tolérer sur son territoire Paction d’un autre Xtat ou
de ne pas exercer son pouvoir territorial dans toute
son étendue. D’ailleurs on ne peut pas admettre gque
chaque droit, obligeant un Etat de tolérer ou de ne pan
excrcer certains actes sur son territoire, soit un droit
réel. 11 doit, en cffet, dtre déterminé dans chaque cas
spécial si, au moment de ’arrangement, les confrac-
tants avaient biem 1’intention de créer un droit qui
peut &tre opposé ) chaque Etat., En interprétent la
volonté des parties, on doit envisager les circonstances
dans lesquelles le traité a ¢té conclu, la nature du droit
créé et le but que Pon a voulu atteindre. (Cf. surtout
Veroross, Die Verfassung der Voilkerrechtsyemein-
sohaft, Berlin, 1926, p. 188). On nc peut pas prétendre
qu’'une telle appréciation seit « trés ditficile, incer-
. taine ». Il existe aujourd’hui la Cour permanente de
Justice internationale. Sous Vinfluence du développe-
ment de la justice internationale, la constatation de ce
que les parties ont voulu sera soustraite & un jugement
subjectil{ et confiée A& wune instance internationale
vraiment objective,
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La discussion sur la doctrine des servitudes inter-
nationales, qui est engagée depuis longtemps entre les
spécinlistes les plus éminents, n’est pas encore termi-
née. Cela seul nous oblige & étre trés prudent. Les
tribunaux internationaux, les commissions des juristes,
etc., qui auraient eu 'occasion de prendre position en
ce qui concerne ce probldme, ont évité de donner une
réponse claire ) cette question : par exemple, la Cour
permanente d’arbitrage dans Vaffaire des pécheries
nord-atlantiques (1920), la commission des juristes de
la 8. d. N. dans le conflit des tles d’Aland (1920) et
la Cour permanente de Justice internationale dans le
différend de Wimbledon (1923). C’est en tout cas une
erreur que de vouloir prétendre qu’d ces oceasions-la
le probl¢me des servitudes internationales ait ¢té résolu
une seule fois dans un sens négatif. Enfin il est remar-
quable que lors de grands procés internationaux (par
exemple dans le procés des pécheries mord-atlantiques,
dans le conflit des fles d’Aland et dans D’affaire des
zones), une des deux parties ait appuyé son opinion
sur la théorie des servitudes, ce qui prouve & 1’évidence
que la pratique des Etats n’a pas renoncé & la notion
des servitudes. Des auteurs d’une incontestable valeur
se sont ralliés récemment d la théorie des servitudes. Je
cite, outre le livre de M. Verdross &. a. O., en premier
lien les opinions de M. Erich, Recueil de¢s Cours (Aca-
démie de Droit inlernational), tome 26, p. 646 ss et de
M. Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies
of Intcrnetional Law, London 1927, p. 188 s,

Iin espérant que ces courtes observations peuvent
étre de quelque utilité pour le travail de notre Commis-
sion, je vous prie, cher Collégue, de bien vouloir agréer
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V’assurance de na considération trds distinguée et de
mes sentiments les meilleurs.
Hans WEHBERG,

OBSERVATIONS DE M. WINIARSK]I,

Monsieur et cher Collégue,

Je vous remercie de V’envoi de votre excellent rapport
sur les effets juridiques des changements de souverai-
neté territorisle. Presque toujours d’accord avec vos
thdses, je me borne ) formuler quelques simples
remarques.

Vous avez grandement raison en refusant de consi-
dérer, comme une eatégorie spéciale de traifés, les
traités dits « réels », I1 me semble qu’un examen attentif
des divers traités de ce genre confirmerait toujours votre
point de vue en révélant leur caractére « personnel ».
Cependant je n’y rangerais pas les traités de délimita-
tion de frontitres pour une raison toute différente. Le
traité, qui avait opéré les modifications territoriales et
fixé les frontidres existantes, ce traité lui-méme n’existe
plus au moment de Vannexion ; ses dispositions avaient
6té exécutées et par 14 méme consommées; depuis, la
frontidre existe non pas en vertu d’un traité a effet
continu, mais simplement parce que le territoire ainsi
délinité fait partie de PEtat en question, que cet Etat
Y exerce sa souveraineté de facto et de iure et que cette
situation juridique est opposable & tous. Le traité qui
avait fixé la frontidre n’a désormais qu’une valeur
historique. 1in cas de doute sur le tracé exact de cette
frontitre, il peut étre invoqué comme document ; s'agit-it
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de savoir si la portion contestée du tervitoire appartient
en droit & un Etat, alors il constitue une preuve; mais
¢’est tout.

J’ai un doute sérieux sur l’existence de l'obligation
de PEtat annexant de prendre d sa charge les dettes
de PEtat disparu. Vous-nitme, vous la considérez
comme une exception, et je vais plus loin que vous, car
je ne saurais dire si une telle obligation est universelle-
ment reconnue et, par conséquent, s8’il est nécessaire
de faire une exception pour les obligations pécuniaires
de I’tat disparu. Le fait que de telles obligations sont
stipulées dans des traités peut avoir trois significations
bien différentes :

1. Que les Etats les insdérent en application d’une
régle générale déjd existante;

2. Qwune régle générale dans ce sens est en voie de
formation : existe-t-elle déjd ?

3. Que la rdgle générale n’cxiste pas et les Etats
décident wmelon leurs convenances ou leur conception
d’équité. Peut-on affirmer que c’est la premiére hypo-
these qui est ln vraie ? Faute de la reconnaissance
expresse 1'Iitat annexant est-il 4pso sure chargé des
dettes de I'Etat disparu ? Bt #’il y a plusienrs Etats
« successeurs » et qu’il n’y ait pas d’accord sur la part
A supporter par chacun d’eux, sont-ils tenus solidaire-
ment pour le tout ?

Prenons maintenant le cas du démembrement terri-
torial. 8i la question des biens appartenant au domaine
privé de I’litat démembré n’est pas réglée dans le traité,
faut-il conclure de ce silence que ces biens restent ipso
iure en la propriété dudit Etat?

N’est-il pas possible d’appliquer au probléme des
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dettes dites localisées le méme raisonnement que dans
le cas des traités « réels »? Ce qui me parait certain,
¢’est uniquement Pobligation, pour PEtat annexant, de
reconnaitre les dettes grevant les biens immeubles situés
dans le territoire annexé, bien que je reconnaisse la
justesse de votre observation concernant la dette publique
générale garantie par des biens situés en territoire
annexé.

D’une manidre générale il me parait difficile d’ad-
mettre ’application pure et simple, dans le domaine
du drort international, des régles applicables aux rap-
ports patrimoniaux du droit civil, par exemple res
transit oum suo onere; je me garderais bien de parler
de beneficio tnventarii; enfin, je ne saurais considérer
le territoire comme une 7¢cs & laquelle pourraient
s'appliquer les adages vrais, sans doute, quand il s’agit
de praedio, mais dangereux du moment que nous quit-
tons le terrain des relations de droit privé ol ils ont
pris naissance. Peut-on affirmer que ce soient 1A des
régles générales de droit ?

11 est entendu ¢ue les doutes exprimés ci-dessus en
ce qui concerne Dinterprétation du droit existant
n'excluent nullement un accord sur les régles de con-
duite que les Etats devraient adopter en toute justice,
ou qui paraitraient désirables du point de vue de
I'équité.

Veuillez agréer, Monsieur et cher Collégue, 'assu-
rance de mes sentiments cordialement dévouds.

WINIARSKI.
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II1

OBSERVATIONS FINALES.

Je remercie chaleureusement nos honorés confréres,
qui ont bien voulu répondre & mon Rapport préliminaire
et faire des observations trds intéressantes et impor-
tantes & 1’Avant-projet, que j’ai soumis & leur apprécia-
tion.

M. Wehberg pose une question préliminaire trés con-
sidérable. Est-il préférable, dit-il, d’interpréter scule-
ment le droit en vigueur, ou vaut-il mieux d’éiaborer
en méme temps un projet de lege ferenda ? 11 observe
que les changements de souveraineté territoriale ont été
jusqu’ici en grande partie la conséquence d’une guerre,
& l'issue de laquelle ’Etat vainqueur a fait prévaloir
sa volonté et que par conséquent il n’existait pas entre les
Parties 1'égalité de fait seule capable de donner au
droit de succession une solution conforme aux exigences
dela justice, M. Wehberg rappelle par exemple les régles,
que j'ai exposées sur le partage des dettes en cas de
démembrement territorial et trouve que cette réglemen-
tation, méme si elle donne une interprétation juste du
droit en vigueur, est peu satisfaisante. J’avoue que
dans mon Rapport et dans mon Avant-projet j’ai con-
sidéré le prebléme de lege lata seulement, en cherchant
& déterminer, sans aucune appréciation critique, #’il y a
déjad dans cette matiére, et en quel sens, des principes
juridiques acceptés par la pratique des Etats. Je pense
que les problémes du droit international peuvent étre
examinés soit de lege lata, soit de lege ferende. Il g'agit
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de deux ordres de recherches, qui ont tous les deux leur
importance et leur raison d’étre, mais qu’il faut se gar-
der de confondre. La constatation objective du droit
réellement reconnu dons le moment actuel par la seule

source légitime de ce droit, savoir la volonté collective
des Etats, ne peut pas é&tre mélée avec les ragles qui,
selon la raison, devraient gouverner ces mémes rap-
ports. Je reconnais cependant que notre Institut ne
doit pas se contenter de constater purement et simple-
ment.le droit existant, mais collaborer & la perfection
de ce droit, pourvu qu’il seit bien entendu que les ragles
que nous posons répondent au moins en partie & un
développement désirable mais futur des rapports inter-
nationaux, plutét qu’a la réalité actuelle de ces rap-
ports.

D’aprés ce point de vue, je n’ai aucune difficulté A
accepter certaines observations de mes éminents con-
fréres et & modifier par conséquent quelques points de
mon Avant-projet. Ceci nous permettra d’éviter une
discussion sur les sources du droit international, qui
ne pourrait probablement pas nous mettre d’accord
parce que, ainsi qu’observe fréds justement M. Wehberg,
je n’envisage que les traités et la coutume, tandis qu’il
reconnait, comme troisidme source, ces principes géné-
raux du droit, dont l'interprétation donne lieu & tant
e divergences et qui ne sont pas, & mon avis, des prin-
cipes de droit international.

»
*»
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J’ai soigneusement examiné les observations de
M. Asser et jo suis heureux d’accepter & 1’6gard de cor-
tains points son opinion si savamment fondée.

.Je regrette au contraire de ne pouvoir pas étre d’ac-
cord avee lui dans son opinion que les obligations inter-
nationales @’un Etat éteint ne disparaissent pas avec
lui, parce que ces obligations ont été contractées avec la
totalité des individus, dont cet KEtat était seulement lo
représentant. Puisque ces individus ne disparaissent
pas et feront partie de I'Etat nouveau ou de PEtat
annexant, il ne serait ni logique ni équitable que cet
Etat, qui comprend parmi ses nationaux ou habitants
ceux de VEtat disparu, puisse d’une fagon générale
refuser de reconnaitre ’existence des obligations con-
tractées par ce dernier. Cette opinion de M, Asser a 6té
déja soutenue, & 1’égard des obligations patrimoniales
de PEtat disparu, par M, Gabba et rencontre, & mon
avis, les mémes objections, Il n’est pas vrai que I'Etat
soit seulement le représentant de la totalité de ses
citoyens. La population est un élément essentiel de la
notion de I’Etat, de méme que le territoire, o0 cet Etat
a fondé sa souveraineté, Mais lorsque I’Etat s’est formé,
il acquiert une personnalité juridique indépendante,
devient un sujet de droit, dont I’existence est désormais
séparée des éléments, qui ont prété leur concours & sa
formation. X1 n’est pas possible d’identifier ’Etat avec
la totalité de ses nationaux ou de ses habitants. Je ne
crois pas d’ailleurs que cette totalité ait une personna-
lité juridique, une existence indépendante de l’organi-
sation étatique, 3 laquelle elle appartient & un certain
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moment. C’est seulement ce lien qui donne une valeur
juridique & l’ensemble des habitants d’un certain terri-
toire. Bi ce lien est rompu & cause de l’extinction de cet
Etat, on ne peut pas concevoir, & mon avis, que ces
habitants soient englobés dans un autre Etat en portant
avec eux des obligations internationales qui n’avaient
pas été contractées avec eux, mais avec une autre per-
gonne juridique, absolument indépendante et différente
de leur totalité, telle gue celle de I’Etat disparu.
L’exemple, cité par M. Asser ) ’appui de son opi-
nion, ne parait pas trés heureux. Je ne comprends pas
pourquot, si un Etat s’est engagé d contribuer aux frais,
occasionnés par des travaux publics & exécuter par un
Btat tiers, son annexion & un autre Etat doit ipso jure
mettre & la charge de I’Etat annexant cette obligation.
La raison de cette transmission n’est pas trés claire.
Laissant de coté Vopinion inadmissible qu’il s’agisse
d'une charge des nationaux et des habitants de I’Etat
disparun, la raison serait, selon M, Asser, celle que
I’Etat annexant profite désormais de leurs revenus sous
forme d’impodts et deit par conséquent se substituer
aussi dans les charges & I’Etat éteint. J’ai déjd soutenu
dans mon rapport, d'aprds la pratique infernationale,
qu’il 7 2 en effet la transmission des obligations patri-
moniales de cet Etat ) I’Etat successeur. Une raison
de cette transmission est sans doute l’avantage qui lui
vient de la perception des impdts. Qui hadbet commode
ferre debet onera. Mais, ainsi, que j’ai remarqué plu-
gieurs fois dans mon rapport, ce principe se rapporte
sux obligations patrimoniales de VEtat, non pas ¢ ses
obligations internationales, c’est-d-dire aux eobligations
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qu’un Etat rencontre dans sa qualité de sujet de droit
international, dans ses rapports avec d’autres Etats qui
ont une influence sur son activité de droit public.

Enfin, & propos de ’exemple rappelé par M. Asser,
des effets de la dissolution d’une société anonyme, je
crois qu’il faut se garder des trompeures analogies avec
le droit privé. La sitnation est trés différente et lg
uature propre des rapports internationaux permet rare-
ment le recours aux principes, qui ont leur place en
d’antres parties du droit.

A Yégard de la Résolution 2 de mon Avant-Projet,
M. Asser se demande pourquoi la reconnaissance obliga-
toire des droits acquis est limitée aux droits acquis par
les étrangers. Je me suis borné & parler de ces derniers,
parce que c’est seulement leur situation qui intéresse le
droit international. Les rapports entre un Etat et ses
propres sujets ne reldvent de régle que de son droit in-
terne. Vu toutefois qu’il est certainement juste que les
droits, acquis par les nationaux de I’Etat disparu, jouis-
sent de la méme protection que celle accordée aux droits
des étrangers, nous n’avons aucune difficulté & donner
& ce principe une portée plus générale. Nous reconnais-
sone aussi que Pexception, relative & I’intérét de 1’Etat
annexant, est trop vague et peut provoquer des abus. La
notion de I'ordre public est si large qu’on peut se limiter
) sa nention.

A propos de la Résclution 3, nous renongons & parler,
ainsi que désire M. Asscr, de dettes dont est grevé le
patrimoine de 'Etat disparu. L’expression avait d’ail-
leurs, dans notre proposition, un sens de portée géné-
rale ; elle ne prétendait pas limiter Yobligation aux
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dettes garanties par des biens de I’BEtat disparu. Nous
renongons aussi & D’exception proposée pour les em-
_ prunts de guerre et pour les dettes de régime, Nous pen-
sons que P’Etat successeur a certainement le droit de
refuser de prendre & sa charge certaines cspéces de
dettes, mais nous reconnaissons quune détermination
de ces dettes n’est pas facile et qu’il faut éviter une
injuste spoliation des porteurs des titres, auxquels ces
emprunts se rapportent.

M. Asser rappelle la question intéressante qui
&#e pose, on il #’agit d’une pluralité d’Etats nou-
veaux ou d’Etats annexants. Dans quelles pro-
portions ces Etats doivent-ils assumer la respon-
sabilité pous les dettes de DI’Etat disparu ? Nous
avons négligé cette question, parce qu'il n’y a pas, d
notre avis, des principes généraux en cette matiere. Sa
résolution dépend entierement des accords exprés entre
les Etats successeurs. Nous n’avons pourtant aucune
difficulté & accepter, parmi les systdmes qui ont été pro-
posés ou appliqués, celui qui est préféré par M. Asser,
et qui est fondé sur la proportion des impdts et des
asutres revenus, tirés par 1’Etat disparu, durant une
certaine période,

Enfin, & propos de ’obligation de I’Etat annexant de
prendre ) sa charge une partie des dettes générales de
VEtat démembré, nous avons reconnu que l’opinion de
1a, doctrine est trés divisée & ce propos et que les auteurs
du continent européen sont en grande majorité favo-
rables & la répartition propter rem, & cause de ’anne-
xion. Nous avons toutefois repoussé ce principe de lege
lata, parce que la pratique des Etats ne montre pas jus-
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qu’ici en cette matiére la certitude, Iunivocité néces-
saires & la formation d’une rdgle de droit international
universellement reconnue. Mais, de lege ferenda, nous
reconnaissons, avec M. Asser, qu’il est juste que I’Etat
annexant prenne & sa charge une quote-part des obliga-
tions de I’Etat disparu. Les mémes problémes peuvent
avoir une solution trds différente selon qu’on se limite
d constater le droit existant, ou qu’on déclare au con-
traire les principes, que la raison et la justice voudraient
voir appliqués aux rapports internationaux.

L4
LR

M., Wehberg tient beaucoup au principe de la protec-
tion des droits acquis, Nous aurions des objections trés
sérienses & faire, & propos de la réception dans le droit
international de la notion du droit acquis, qui est si
difficile & définir, si combattue, si compliquée dans ses
applications pratiques, méme dans le droit privé, Toute-
fois, pour suivre une opinion trés répandue, nous avons
dit dans notre Avant-projet que I’Etat aunnexant doit
reconnaitre les droits privés, acquis sous le régime de
Pancien souverain, sauf le cas ol ils sont en contradic-
tion avee son ordre public. I1 est entendu que cette
reconnaissance doit dtre faite d’aprds les lois de 'ancien
Etat, en vertu desquelles ces droits furent acquis. Nous
sommes donc d’accord avec notre éminent confrére. Nous
ne le sommes plus, lorsqu’il dit que le droit international
est basé sur la reconnaissance du principe de P’inviola-
bilité de la propriété privée et qu’il s’agit ici seulement
de savoir #’il y a une régle de droit, qui permette d’éta-
blir une exception de ce principe dans le cas spécial
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d’une succession d’Etats. Lo question de Pinviolabilité
de la propriété privés et des limitations de cette inviola-
bilité est D’objet de tant de discussions, (i} suffit de
penser aux réformes agraires), qu’il parait un peu exa-
géré d’en faire la base du droit international. Nous ne
pensons pas d’ailleurs qu’il y ait identité entre ce prin-
eipe et celui du respect des droits acquis, qui a une
portée plus large. En tout cas la valeur de ce dernier
principe doit étre appréciée directement dans le cas des
changements de souveraineté territoriale, non pas con-
gidérée seulement d’aprés des présomptions ou des excep-
tions & d’autres principes,

M. Wehberg s’occupe aussi de la question des préten-
dues servitudes internationales. Laissant de coté cette
expression si discutable, il se demande 8'il y & dans le
droit international des droits qui, par leur nature méme,
ne sont pas d’un caractére personnel, mais dont il est
possible de se prévaloir de chuque Etat, Noun, j'ai ré-
pondu, de lege lata; il n’y a pas dans la pratique inter-
nationale une preuve suffisante de la reconnaissance par
la communis opinio des Etats du transfert obligatoire
des obligations dites réelles ou locales. M., Wehberg
Iui-méme avoue que les tribunaux internationaux, les
commissions de juristes, etc., qui auraient eu ’occasion
de prendre position en ce qui concerne ce probléme, ont
¢évité de le faire. Ceci prouve de la maniére la plus claire
qw’il n’y a pas encore une régle de droit international
3 ce propos. Cependant, de lege ferenda, nous avons
reconnu dans notre Avant-projet quw’il est désirable que,
lorsqu’il s’agit de traités se rapportant directement au
territoire incorporé, 1I’Etat annexant ou nouveau les
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maintienne en vigueur, ou prenne des accords, & leur
égard, avec les Etats tiers, qui ont conclu ces traités
avec I'Etat disparu.

L’affirmation d’un devoir absolu de I’Etat annexant
de prendre & sa charge les obligations réelles, locales, de
PEtat disparu ne peut, & notre avis, étre admise, pas
méme de lege ferenda. M, Wehberg le reconnait lui-
méme, lorsqu’il dit qu’il doit &tre déterminé dans chaque
cas spéeial si, au moment de I’arrangement, les con-
tractants avaient bien l'intention de créer un droit, qui
plt &tre opposé & chaque Etat. En interprétant la vo-
lonté des Parties, dit irds bien M, Wehberg, il faut
envisager les circonstances, dans lesquelles le traité a
été conclu, la nature du droit créé et le but que 'on &
voulu atteindre. La régle a donc une valeur trés rela-
tive. 11 faudra examiner, cas pour cas, quelle est la
vraie nature du traité réel. 8i Pon peut en déduire que
le traité vise exclusivement le territoire et a 6té conclu
avec l'intention qu’il en suive la condition juridique,
guel qu’y soit le pouveir souverain, sa transmission &
PEtat annexant parait sbsolument justifide. Il s’agit
pourtant d’une question d’interprétation des volontés
des Btats, qui ont conclu le traité, non pas d’une régle
générale, qui affirmerait d’une maniére absolue le prin-
cipe de la transmission des obligations de nature réelle.

Nous avons observé dans notre rapport que I’appré-
ciation de la nature du traité, cas pour cas, est trés dif.
ficile, incertaine. 11 y a le danger qu’elle dépende d’un
jugement purement subjectif. M, Wehberg rappelle qu’il
y & aunjourd’hui la Cour permanente de justice interna-
tionale, par le recours A laquelle la constatation de ce
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gue les Parties ont voulu sera soustraite & un jugement
subjectif et confiée & une instance internationale vrai-
ment objective. Nous ne pouvons naturellement que nous
incliner devant Vautorité de la Cour. Par conséquent
nous dounons aussi notre chaleureuse adhésion aux
nobles observations du R. P. de la Briere, lorsqu’il dit
que notre Institut peut et doit promouvoir le passage
progressif du Droit international tel qu’il est au Droit
international tel gu’il devrait &tre.

A cet effet notre éminent Confrére voudrait réaliser
un mode spécial de consultation de la Cour, qui devrait
aboutir & lui faire déclarer authentiquement, d’aprés
des définitions claires et précises, quelles sont les obli-
gations internationales et patrimoniales, & propos des-
quelles on peut parler d’héritage de plein dreit par
PEtat annexant, au lieu et place de I'Gtat disparu ou
démembré. A part les difficultés pratiques d’une pareille
consultation, tout le monde s’associera au veu que le
dernier mot dans cette difficile matidre, qui est Pobjet
de tant de divergences et de discussions, soit dit par une
autorité aussi haute et reconnue que la Cour Permanente
de Justice Internationale.

*®
LR

D’uprds les observations précédentes, nous soumet-
tons A V'appréciation et & la décision de 'Institut le
projet de résolution suivant :
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PROJET DE RESOLUTIONS
A) Batinotion &’un Htat

1. Les obligations internationales de I’Etat éteint,
quelles que soient leur nature et leur source, disparais-
sent en principe avec lui. L’Etat annexant ou nouveau
n’est pas 1ié par les obligations internationales de I’Etat
disparu, ni il ne peut 8tre tenu responsable pour des
actes accomplis par Jui.

Ce principe vaut aussi pour les obligations découlant
des traités internationaux. Toutefois, #’il s’'agit de
traités se rapportant directement au territoire incor-
poré, et 8’il est prouvé que, dans la volonté des Parties,
qui ont conclu le traité, celui-ci avait pour but de créer
un droit réel opposable A chaque Etat, I’Etat annexant ou
nouveau sera tenu A le maintenir en vigueur ou 3 pren-
dres des accords, A son égard, avec les Etats tiers, qui
out conclu ce traité avec 1’Etat disparu. '

2. L’Etat annexant ou nouveau est libre de modifier
& son gré Porganisation juridique du territoire annexé.
Il est le seul juge de Vopportunité de mettre, dans la
mesure et dans le moment qui lui plaisent, ses propres
lois & la place de celles de PEtat annexé.

Il doit pourtant reconnaitre les droits privés, acquis
d’apreés la législation antérieure, sutant que cette recon-
naissance n’est pas contraire A ses lois d'ordre public.

8. I’Etat annexant ou nouveau devient de plein droit
le maitre de tous les biens, soit du domaine public, soit
du domaine privé, appartenant 3 I'Etat disparu.

1] est tenu, en échange, & prendre A sa charge toutes
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les dettes et obligations patrimoniales de toute nature
dont était grevé PEtat disparu. Il doit par conséquent
reconnaitre les droits, acquis par des particuliers, par
rapport & ces obligations patrimoniales.

I’Etat successeur ne peut pas accepter les dettes de
I’Etat disparu sous bénéfice d’inventaire et est tenu 2
la succession méme wultre vires haereditatis. 8’il y a une
pluralité ’Etats nouveaux ou annexants et s’ils n’ont
pas choisi d’accord un autre systéme, la répartition en-
tre eux des obligations patrimoniales de I’Etat disparu
aura lieu en proportion des revenns (impdts, etc.), tirés
par cet Etat, durant une certaine période de temps, des
différentes parties de son territoire qui a 6été partagé
entre ces ltats.

B) Démembrement territorial.

4. Les modifications de la constitution territoriale ne
touchent pas I’existence et la personnalité internatio-
nale de I’Etat, qui garde ses droits et ses obligations
envers les autres Etats.

11 y aura senlement un déplacement de la sphére terri-
toriale d’application de ces traités, qui cesseront d’étre
en vigueur dans le territoire cédé par lni, auquel s’éten-
dront ipso iure les traités de I’Etat annexant. Pour les
traités, se rapportant directement au territoire cédé,
leur iransmission A VEtat cessionnaire sera réglée
d@’aprés les critéren d6jd posés dans la résolution pre-
miere, deuxidme alinéa.

5. Les biens d¢ 'Etat démembré, appartenant au do-
maine public de cet Etat soit d’aprés leur nature soit
par leur affectation & un service public, passent de
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plein droit & I’Etat annexant. Mais, 8’il 8’agit de biens
ayant une valeur économique, ’ancien Etat a droit a
une indemnité, ‘

Les biens du domaine privé peuvent en principe rester
la propriété de I’Etat démembré. I faut dire de méme
des créances qui lui appartiennent comme simple parti-
culier. e contraire arrivera & propos de ses prétentions
économiques ayant un caractére de droit public. Ces
prétentions sont en rapport avec ’exercice de la souve-
raineté et, dés le moment de la transmission du terri-
toire, sont dues & I’Etat annexant, pourvu naturellement
gu’ellies aient leur source dans le territoire annexé.

6. L’Etat annexant est tenu, méme faute d’accords
expreés, & prendre & sa charge une partie de la Dette
publique de PEtat démembré, Cette partie sera calculée
d’aprés les forces contributives du territoire annexé, Il
doit de plus prendre d sa charge les dettes localisées sur
le territoire annexé, savoir celles qui ont 6té contractées
dans P'intérét exclusif de ce territoire.

Les créanciers cependant n’ont d’action directe que
contre PEtat, qui a contracté personnellement la dette.
8i la Dette de ’Etat démembré est gagée sur des biens
immeubles, situés dane le pays annexé, qui passent &
PEtat annexant, celui-ci doit respecter le gage, dont ils
sont 1’objet, sauf son droit d’étre dédommagé par I’Etat
débiteur, si celui-ci ne remplit pas ses obligations et ses
eréanciers exercent leur prétention sur les biens gagés.
fii au contraire le gage est formé par le revenu de cer-
taines ressources fiscales, ce revenu appartient de plein
droit & 1’Etat annexant dés le moment de 1’annexion,
mais celui-cf doit exécuter une guote-part de la Dette
d’apras les principes déjd posés.
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L’Institut pourrait enfin émettre le veeu que les diver-
gences, relatives aux effets juridiques des changements
de souveraineté territoriale, soient déférées & la compé-
tence de la Cour Permanente de Justice Internationale.

*
*® *

P. 8. Je viens de recevoir les observations de mon
confrére Winiarski. Je suis heureux de constater qu’il
est bien souvent d’eccord avec mes opinions, Il est méme
plus sévére que moi, parce qu’il a des doutes sur Vexis-
tence de I’obligation de ’Etat annexant de prendre & sa
charge les dettes de I’Etat disparu. Je crois au con-
traire que la pratique internationale des derniers siécles
est absolument favorable & cette obligation. Mais il
s’agit seulement d’une différence d’interprétation du
droit existant. Au point de vue de la justice et de
1’équité, M. Winiarski est sans doute d’accord avec mon
opinion que I’Etat annexant soit tenu & prendre 3 sa
charge les dettes de I’Etat disparu.

Je suis tout & fait d’accord avec lui, & propos de son
observation qu’il faut se gavder d’admettre dans le do-
maine du droit international I’application pure et simple
der régles du droit civil, Y1 faut &tre trés prudent avant
de reconnaitre & ’une ou ’autre de ces régles la valeur
de régle générale de droit, applicable méme aux rapports
entre Etats. Il y a sans doute, ainsi que M. Winiaraki
le soutient, une obligation de I’Etat annexant de recon-
naitre les dettes grevant les biens immeubles situés dans
le territoire annexé. Mais la dette doit &tre elle-méme
liée avec la propriété de ces biens, localisée dans le terri-
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toire annexé. La situation est toute autre, s’il #’agit
d’une dette générale, garantie par ces biens, M. Wi-
niarski reconnait d’ailleurs la portée de cette différence.

Je reconnais enfin la justesse de son observation &
propos des traités de délimitation de frontiéres. La va-
leur de ces traités vis-d-vis de I’Etat annexant pourrait
so justifier d’aprés la simple application du principe,
posé dans P’article 1 de mon projet, d’uprds lequel I’Etat
annexant est tenu & maintenir en vigneur les traités
qui, dans la volonté des Parties, avaient pour but de créer
un droit réel opposable & chaque Etat. Il est juste pour-
tant de reconnaitre que, lorsqu’un Etat a des frontiéres
reconnues, le traité, qui les & fixées, n’a plus qu’une
valeur historique. Le territoire, délimité par elles, fait
partie de ’Etat, qui y exerce sa souveraineté de jure et
de facto. Les traités, qui ont délimité ces frontidres,
ne peuvent donc pas étre rangés dans la catégorie spé-
ciale des traités réels, et leur survivance & I’Etat dis-
paru ne peut pas étre 'objet de discussions, tandis que
celles-ci pourraient avoir lieu & propos, par exemple,
des traités qui ont réglé certains rapports de frontidre
entre I’Etat disparu et les Etats voisins.
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DIX-NEUVIEME COMMISSION

—_———

Premier projet de rapport pour I’Institut
de Droit international.

Protection diplomatique des nationaux 2 I’étranger.

RAPPORT présenté par M. EDWIN M, BORCHARD.

L'institution de la protection des nationaux & Fétran-
ger comme principe de droit international remonte
beaucoup plus loin que la Révolution frangaise, Elle
& probalblement une origine féodale et dérive des obli-
gations réciproques de protection et d’allégeance, mais
ses racines plongent plus profondément jusque dans
le clan primitif. L’institution fut un résultat de la mi-
gration des citoyens vers les pays étrangers & une
époque ol le systéme des Etats nationaux avait acquis
un grand développement. Cette période fut en méme
temps une dve d’individualisme intense et de laissee-
faire. Néanmoins Pimstitution de la protection des na-
tiongux & 1’étranger est une conséquence non de ’indi-
vididualisme et du laissez-faire, mais d’une forme primi.
tive d’organisation du clan et d’une institution sociale
primitive qui considérait un dommage & un membre du
clan comme un dommage causé au clan lui-méme et jus-
tifiant une vengeance collective.

Son fondement légal moderne est réputé comme re-
posant sur un principe énoncé par Vattel :
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« Quiconque maltraite un citoyen offense indirecte-
ment I'Etat, qui doit protéger ce citoyen. Le souverain
de celui-ci doit venger mon injure, obliger, s’il le peut,
I’agresseur & une entidre réparation ou le punir, puisque
avirement le citoyen n’obtiendrait point la grande fin de
Vaggociation civile, qui est la sdreté, »

Vattel. Droit des gens. (Bruxelles 1839) Bk.II,c, VI,s.71

Le principe est ambigu et de nature & induire en
erreur et, aingi que mous le montrerons, les juristes et
les hommes d’Etat en ont tiré des conclusions injusti-
fiées. La protection par la force des nationaux A
Pétranger pouvait s’expliguer & une épogque od Vétran-
ger 6tait considéré soit comme un ennemi soit comme
proscrit et trouvait peu de sécurité au lien de sa rési-
dence. Lorsque la sécurité ne résulte pas de la loi, le
recours d la force est probablement inévitable. Mais il
¥ & lieu de se demander si une institution qui est jus-
tifiée dans des conditions de carence de la loi est éga-
lement justifiée dans des conditions locales qui assu-
rent aux étrangers une sécurité comparable 3 celle dont
jouissent les nationaux, En vérité, le développement de
I'industrie moderne et des affaires internationales,
avec ’afflux continuel de capital et de population au
dela des frontiéres internationales, nous porte & croire
qu’il ne serait peut-étre pas inopportun de soumettre
une institution aussi primitive & des restrictions rigou-
reuses plus en rapport avec les nécessités de la vie au
vingtieéme siécle. Une preuve que cette conclusion est
fondée peut étre trouvée dans le fait que les Etats ont
depuis longtemps hésité & intervenir en faveur de leurs
nationaux pour la perception de coupons étrangers en
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souffrance et pour de simples ruptures de contrats. 11
va de soi que Vinstitution de la protection ne peut étre
abandonnée avant que ne naisse une nouvelle concep-
tion de la nationalité et de ses complications, ou avant
que les Etats ne conviennent que le sort de leurs natio-
naux ) P’étranger n’intéresse pas I’Etat dont ils sont
ressortissants, Il y & des partisans de la théorie de-
Vabandon et il n’est pas sans mérite pour eux de dé-
fendre ce point de vue. Mais comme il n'est pas pro-
bable que les Etats renoncent & Dinstitution de la
protection, nous pourrions peut-étre émettre 3 titre
d’essai quelques conclusions tendant & établir qu’il est
désirable de modifier 1a politigue admise en définissant
les mérites et les défauts du droit et de la pratique ac-
tuels 3 Ia lumiére des conditions modernes.

a) En faveur de la politique de protection, il a été
dit qu’elle apporte une garantie de stabilité dans le
traitement des étrangers dans des pays moins déve-
loppés; qu’'elle tend & établir une méthode et des élé-
ments de justice en harmonie avec le droit interna-
tional; qu’elle est par 1& indirectement avantageuse &
la population locale; qu’en promettant de Vassistance
au national 1ésé & ’étranger et en évitant que des dom-
mages ne soient causés ultérieurement aux étrangers,
elle donne une garantie qui favorise 1’établissement et
I’émigration & 1’étranger ainsi que le développement des
. pays non encore complétement exploités; et que, lorsque
la vie court un danger imminent, elle est humanitaire
dans ses manifestations,

b) Contre cette politique il s été dit que la concep-
tion du clan est périmée et que cette protection &
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Pétranger suscite entre les peuples de deux différents
pays un différend essentiellement privé; que sa tendance
est de donner une prime & la force militaire supérieure
dens ses contacts avec des pays plus faibles; qu’elle
substitue les méthodes de la politique & celles du droit;
qu’elle constitue une invasion dans la souveraineté et
1a juridiction du pays plus faible; qu’elle fait de I’Etat
intervenant & la fois un demandeur, un juge et un fone-
tionnaire chargé de Iexécution des jugements, dans sa
propre cause, sans que ’occasion soit fournie de pro-
céder & une investigation impartiale des faiis; que par
1 elle favorise l’injustice plutdt que la justice; ot
gu'en appuyant le nationalisme économique, elle suscite
Pimpérialisme et provoque la guerre.

11 importe de distinguer entre la protection de la vie
et la protection de la propriété, Les arguments tirés de
la nécesnité de protéger la vie en cas de danger immi-
nent dans des circonstances ot le droit a faibli & sa
mission ne sauraient étre invoqués pour soutenir la pro-
tection d’intéréts matériels. Les denx protections pré-
sentent des circonstances de fait si différentes que des
analogies ne sauraient &tre établies utilement. Mais
méme dans la protection de la vie par une force armée
étrangére, il y a lieu de se demander si une conduite
aussi nettement politique qu’une intervention militaire
devrait encore étre tenue, depuis la création de la So-
ciété des Nations, par une seule puissance décidant
pareille mesure et 1’exécutant sans sucune approbation
ni sanction internationale.
 Laissant de ¢Oté pour le moment les nécessités de
la protection immédiate de la vie humaine, nous allons
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noter le modus operendi de Vinstitution de la protec-
tion. Il est évident que le citoyen & 1’étranger est sous
la protection de deux pays, celui ol il réside et celui
auquel il doit 1'allégeance. La question est de savoir
lequel de ces deux pays aura la supériorité en fait de
controle. Peut-on admettre que la régle actuelle de droit
qui donne la supériorité de contrdle & I’Etat de rési-
dence soit fondée. Certaing auteurs seraient d’avis de
rendre ce contrdle exclusif, En effet, & )Ja Conférence
de codification de La Haye en 1930 les délégués de
17 Itats sur 38 insistérent pour faire admettre une
régle qui limiterait le droit de 'étranger & invoquer la
protection contre un dommage suivant le degré de pro-
tection que les nationaux pourraient revendiquer. Tou-
tefois le droit international, au stade d’évolution qu'il
a atteint maintenant, fait certaines réserves e{ dispose
que, dans le cag od ce contrdle local aboutit 3 un déni
de justice, ou dans le cas ol la protection locale est
inefficace au point de violer les principes de justice du
monde civilisé — une assertion bien difficile & soutenir
— ou dans le cas ol elle révéle un manque de « diligence
nécessaire », le pays d’origine peut intervenir en faveur
de la victime. Ce n’est pas de cette fagon que l’aphorisme
de Vattel est généralement compris, mais c’est la seule
fagon par laquelle il peut s’harmoniser avec le droit
international.

Ce n’est pas tant le principe de la protection qui
préte & la critique que la méthode d’application de
celui-ci. Dans une mesure considérable les méthodes de
protection sont politiques et souvent militaires, alors
qu'elles devraient &tre légales et judiciaires. Selon le
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systéme actuel les trois parties en cause — 1’intéressé,
le pays défendeur et le pays demandeur — gont toutes
dans dans une situation précaire et malheureuse.
Bouvent Vissue de Vaffaire dépend de la politique
plutdt gue de la loi. 8i Vindividu est membre d’un clan
(Etat) puissant, il sera & méme d’obtenir 1’assistance
de son pays; sinon il sera sans défense & cet égard. Par
conséquent son salut, qui devrait dépendre d’unme rdgle
légale, sera régi par le hasard de sa nationalité, La
protection dépendra souvent aussi des relations poli-
tiques momentanées entre VEtat demandeur et I’Etat
défendeur, de la puissance politique de ’Etat défendeur
et d'autres facteurs extra-léganx. L'Etat défendeur
a lieu de craindre de voir une coercition exercée contre
lni d’aprés la déecision unilatérale d’un gouverne-
ment étranger prétendant que les droits d’un de ses
ressortissants ont 6té violés. Plus faible sera un Etat,
plus exposé il sera & une intervention arbitraire, au
point qu’a des Etats trés faibles sera imposée une res-
ponsabilité comportant presque une garantie de la sécu-
rité des étrangers et de leurs biens. Un Etat de ’espéce
pourra en effet, pour éviter la menace d’intervention
ou de mesures de rigueur, s’incliner devant une re-
vendication essentiellement injuste. Un Etat défendeur
puissant, d’auire part, pourra sans crainte d’interven-
tion, violer avec impunité les droits d’un étranger et
refuser Parbitrage. Le facteur regrettable dans la plu-
part des interventions est, comme nous ’avons observé,
que I'Litat demandeur est tenté de s’ériger & lo fois en
demandeur, juge et fonctionnaire chargé de ’exéeution
de la sentence. Il est difficile de considérer cela comme
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« Papplication de la loi » ou «le régne du droit »,
ainsi que Maitland Ya défini. Et VEtat demandeur
n’est pas non plus dans une heureuse situation. Il doit
prendre des décisions ex parte d’aprés des preuves
insuffisantes et peut subir Pinfluence de considérations
politiques internes qui ’aménent 3 épouser une cause
qu’il ne devrait pas défendre. D’autre part il peut se
trouver dans 1’impossibilité, & cause de ses relations
politiques avec I’Etat défendeur, de préter tout son
appui & une demande parfaitement fondée en droit et
en équité,

Ainsi donc les trois parties en cause — dans une
affaire o0 se pose la question de savoir si un citoyen
a subi un déni de justice (véritable probléme de droit
international), question purement juridique — sont
exposées & l’intervention troublante de la politique
comme facteur déterminant. Ceci ne favorise pas le
développement du droit ou de la paix.

Comme golution opposée, il a été suggéré dung de
nombreux milieux & la fois des pays « exploitants » et
« exploités » — #’il est permis d’employer ces expres-
sions pour désigner des pays dont les ressortissants s’éta-
blissent en grand nombre dans les régions moins déve-
loppées du monde et des pays utilisant du capital étran-
ger — que le citoyen encoure i P’étranger le risque de
sa situation locale et qu’il subisse la loi telle qu’il la
trouve. Telle fut la grave conséquence de la proposition
du délégué chinois & la Conférence de codification, qui
rencontra 1’appui des 16 autres délegations. L’effort
déployé par certains Gouvernements défendeurs pour
contraindre les étrangers i se plier & pareille soi-disant



TRAVAUKX PREPARATOIRES DE LA BESSION DE CAMBDRIDGE 263

« clause Calvo » ot & renoncer an privildge d’invoquer la
protection diplomatique de leurs propres gouvernements,
que cet effort se soit incarné dans une constitution, une
loi ou un contrat, n’a généralement pas été heureux, et
les Etats ont refusé d’4tre liés par un prétendu désiste-
ment de ce genre de la part de leurs nationaux & Pétran-
ger. Deux décisions arbitrales récentes, suxquelles nous
nous référerons cl-dessous, ont élaboré une sorte de com-
promis. La suggestion tendant.d laisser le citoyen sou-
mis exclusivement & la législation locale en vue de sa
détense peut aboutir & le priver d’une légitime procé-
dure internationale. Or, i1 & droit & celle-ci et la ques-
tion est de savoir jusqu’on doit aller le droit interna-
tional pour la lui assurer.

Dang le systéme actuel la solution est trop souvent
déterminée par le point de vue « ex parte » de PEtat
puissant, qu’il soit demandeunr ou défendeur. Ln force
potentielle est fréquemment Vultimae ratio, et ceci est
de nature 3 affaiblir le régne de la loi. Le rccours &
1'arbitrage, au lien d’8tre considéré comme une partie
essentielle d'une juste procédure Jlans la poursuite des
revendications, est souvent considéré simplement comme
une concession et un expédient, bien que la ratification
de 1a « clause facultative » (article 36) du statut de la
Cour permanente et un nombre croissant de traités d’ar-
bitrage obligatoire pour des questions juridiques doivent
stimuler la présentation antomatique des affaires de
revendications. I.a suggestion faite récemment et sui-
vant laquelle Vintervention deviendrait opportune et
Parbitrage pourrait é#tre décliné si PEtat défendeur
paraissait (4 ’Etat demandeur) trop pauvre pour payer
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des dommages-intéréts fixés par une sentence prononcée
contre lui, n’est nullement autorisée par une rdgle quel-
conque de droit international. Ceci révéle une tendance
& rationaliser trop facilement l’emploi de la force.
D’aprés le point de vue exposé, un pays pauvre doit étre
contraint chaque fois qu’un Etat puissant V’accuse d’une
violation du droit international et demande une indem-
nité exceptionnellement &levée. Ce pays ne peut done
exercer un pouvoir législatif normal qu’avec le consente-
ment d’Etats étrangers, et, ce qui est pire, il ne pent
méme pas invoquer l'arbitrage car il peut étre finan-
cidrement incapable de payer une indemnité éventuelle.

Revenant maintenant d la théorie de Vattel, nous
avons déja fait remarquer qu’elle a été fort mal com-
prise. Par exemple, lorsqu’un citoyen a été 16sé & I’6tran-
ger, il ne g’ensuit pas du tout que son pays ou le peuple
de son pays a €té 16s6. Le citoyen n’est pas la personni-
fication de son Etat et le pays éiranger n’est pas respon-
sable envers la nation de ce citoyen du dommage que
celui-¢ci & subi. Nous pensons que cette maniére de voir
est presque universellement admise lorsque ’auteur du
dommage est un particulier. Tout ce que PEtat sur le
territoire duquel le dommage a été commis est tenu de
faire est de fournir les institutions administratives et

judiciaires permettant & V’étranger 1ésé d’obtenir répa-
" ration, et de faire en sorte que ces institutions fonction-
nent loyalement afin d’éviter ce que Von appelle un
déni de justice — une violation des garanties de traite-
ment loyal qui sont indispensables & 1’administration
de la justice. On perd parfois de vue que le droit inter-
national accorde uue grande latitude aux divergences
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locales dans les différents Etats, Le droit international
n’impose aucune condition d’uniformité dans les lois
nationales en ce qui concerne le traitement des étran-
gers, et le prétendu « standard de dreit international »
n’est qu’une expression décevante, vague, confuse et
réellement propre & induire en erreur, car elle prétend
exprimer une conception qui en réalité n’existe que
rarement sinon pas du tout. La suggestion par un dé-
légué & la Conférence de la codification de 1'idée des
injures aux ambassadeurs et aux « étrangers éminents »
— quelque sens que ’on attache d cette expression —
fut malheureuse, car lorsqu’un ambassadeur, qui repré-
sente effeotivement son Etat, est offensé illégalement,
VEtat qu’il représente peut se tenir pour atteint, tandis
que lorsqu’un particulier est offensé & 1’étranger, I’Etat
auquel il ressortit n’est pas atteint et est ordinairement
obligé de permettre que le droit local suive son cours.
Il semble y avoir plus de doutes lorsque Vautenr du
dommage est un employé ou agent subalterne de 1’Etat.
Certains croient que dans ce cas une demande interna-
tionalo d’indemnité peut étre introduite immédiatement.
Cette maniere de voir nous parait erronée et dange-
reuse. Lorsqu’un étranger est 16sé aux Btats-Unis, par
exemple par un agent de police, un pompier, un greffier
de comté, ou par un autre employé ou fonctionnaire
subalterne d’un Etat ou d’une municipalité, les Etats.
Unis ne sont pas tenus immédiatement de payer une
indemnité & I'Etat étranger ou & 1'étranger lui-méme.
Ce que celui-ci doit faire, ¢’est se servir des recours
locaux ouverts 3 tout autre habitant 1686, conformément
au droit local. Aux Etats-Unis et dans la plupart des
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pays, il peut poursuivre en justice ’agent qui 1’a pré.
judicié, Dans quelques cas bien déterminés, lorsque
Yétranger o 6té 1ésé par un agent fédéral des Etats-
Unis, il peut conformément 3 la loi adresser une récla-
mationt au gouvernement fédéral. En France et en Alle-
magne, ia personne lésée peut en général poursuivre
I’Etat, grace & un systéme administratif éclairé, On
peut espérer que dans unr avenir assez rapproché les
Btats-Unis et la Grande-Bretagne apprécieront pareil-
lement la politique permettant d’intenter une action &
Y’Etat devant ses propres tribunaux, du chef d’actes illé.
gaux comnmis par sesy fonctionnaires ou agents, Mais
quelle que soit la forme locale du recours, dans un pays
possédant une organisation civilisée, I’étranger doit
s’en gervir. Ce n’est que lorsqu’il peut prouver que les
recours locaux ne lui ont pas fait obtenir la réparation 3
laguelle il avait droit, c’est-d-dire qu’il y a en déni de
justice, que son pays peut légalement demander en sa
faveur Pintervention des organismes du droit interna-
tional. L’expérience des affaires tant diplomatiques
qu’arbitrales, relatives & des demandes, montre gue la
grande majorité des demandes sont issues de préjudices
résultant de simples violations du droit national, et non
de violations du droit international ou les traités ne
sont violés que lorsque le recours ou la réparation que
le droit national permet ont été refusés volontaire-
ment ou arbitrairement. Ce n’est que lorque ce point
fut atteint qu’il y eut préjudice & Yégard de I’Etat de
Vétranger, de maniére d fournir une base valable pour
le théoréme de Vattel. Jusqu'd ce moment, 1’affaire ne
présentait absolument aucun caractére international.
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Mais méme lorsqu’une violation du droit international
ou @’un traité est alléguée, le droit et la pratique exigent
que la présentation d’une demande internationale for-
melle — ce qui n’implique pas nécessairement une en-
quéte diplomatique, des bons offices ou une protestation
diplomatique —n’ait pas lien avant que les tribunaux
locanx ou les organes administratifs compétents aient
eu l'occasion de résoudre 1’affaire et, #’ils estiment qu’il
¥ & eu violation du droit international ou d’un traité
ou qu’'aucune excuse mérieuse ne peut étre opposée & la
demande de réparer le tort causé.

B8i une demande internationale et la mise en cause
corrélative de I’Etat devaient se produire immédiate-
ment, il en résulterait que chaque fois qu’wn étranger
prétend avoir été 16sé — alors qu’en réalité une enquéte
pourrait établir qu’il n’y a8 pas eu d’acte illégal —
la juridiction et le contrdle locaux sur ’affaire seraient
du coup limités et restreints, et I’Etat étranger aurait
le droit @’arracher 1’affaire des mains des tribunaux
locaux et de faire prévaloir son point de vue e» parte
concernant les droits de Détranger et la valeur des
moyens de défense invoqués par D’auteur prétendu du
préjudice. Aucun Etat réellement indépendant ne tolére.
rait de pareilles relations juridiques avec les étrangers.
Les imposer & des Etats faibles serait en effet attenter &
leur indépendance. Pourquoi une garantie nationale de
la séeurité de la personne et des biens accompagnerait-
elle )'étranger qui entre dans un pays moins développé ?
I1 n’est pas dit que Yabsence d’un mécanisme judiciaire
ou le recours inefficace & celui-ci ne justifie pas une
demande légale. Mais il y & lieu de croire gqu’une de-
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mande internationale n’est fondée gque lorsqu’il est
prouvé qu’il n’existe pas de recours locaux, ou qu’on
ne peut pas s’en servir, ou que si on peut s’en servir,
ces recours n’ont pas donné & la personne 1ésée la répa-
ration & laquelle elle avait droit. I1 se peut aussi, lors-
qu’un fonctionnaire on agent subalterne de I’Etat cause
un préjudice & un étranger, que cet Etat soit invité &
désavouer ’acte illégal et & punir P’auteur de celui-ci,
de manidre & démontrer qu’il ne se rend pas complice
du tort commis, Ce n'est que lorsqu’il refuse justice ou
ne consent pas d désavouer ’acte qu’une solution inter-
nationale du différend pourrait é&tre justifiée, Mais
méme dans ce cas, le recours i la force ne se justifie pas.

Lorsque le préjudice est causé par des autorités ou
fonctionnaires supérieurs de I’Etat, qui parlent irrévo-
cablement au nom de celui-ci, et qu’il est prouvé que
la réparation ne peut étre obtenue par les moyens
locaux, il convient peut-dtre de défendre le point de vue
que PEtat défendeur doit accorder une réparation par
la. voie internationale. Toutefois, il faut pour cela que
In personne lésée ne dispose pas de recours locaux pro-
pres & lui donner satisfaction, de sorte que cette fois
encore la demande internationale doit étre justifiée par
un déni de justice. I1 en est de méme lorsque I'Etat
Ini-méme autorise Pinjustice et refuse d’accorder la
réparation par la voie nationale.

Ce qui a été dit jusqu’ici montre que le réglement des
litiges est purement juridique en général. C’est com-
mettre une injustice envers les trois parties intéressées
— le peuple de I’Etat demandeur, le peuple de I’Etat
défendeur et Vindividu ou la société qui & subi le pré-
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judice primitif — que de convertir un différend en une
affaire politigue. Cette conversion est en effet de nature
d entrainer une solution injuste, des ressentiments pro-
fonds et & donner V’'impression d'une organisation inter-
nationale rudimentaire et de la déification de la force,
considérée comme étant Parbitre des différends. Pour-
quoi P’étranger bénéficierait-il d’une assurance politique
internationale contre des risques qu’il devrait assumer
#'il était dans son pays et que les vésidents doivent
supporter ? Aprés tout, un pays qui maltraite Jes étran-
gers paie & bref délai son attitude par une réduction
de son crédit et de la confiance que les autres ont en
Ini. Mais quoique I’étranger doive obtenir d’dtre traité
légalement soit par une procédure locale, soit par une
procédure internationale, est-il sage ou efficace de faire
de ses plaintes I’objet d’une action politique et militaire
engageant des peuples entiers, si 1’on n’a pas la certi-
tude d’une justice impartiale dés le point de départ ? Ik
doit &tre évident que les affaires du genre indigué doi-
vent se régler automatiquement par des méthodes juri-
diques et que la force, en tant qu’instrument de poli-
tique nationale, devrait &tre réléguée parmi les armes
désudtes. Aucune nation qui prend au sérieux la signa-
ture qu’elle & apposée au bas du Pacte de la mise hors
la loi de la guerre, qui stipule que le réglement et la solu-
tion des différends « ne seront jamais recherchés que par
des moyens pacifiques », ne peut refuser plus longtemps
de signer l'article 36 du Statut de la Cour permanente
de Justice internationale, ou tout autre traité semblable
prévoyant la soumission obligatoire, & la demande de
I'une des parties, des diftérends juridigues qui compren-
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draient les demandes de dommages-intéréts du chef de
préjudices eiusés & des étrangers.

Il & 6té suggéré antérieurement que les nations s’en.
gagent volontairement & sonmettre spontanément toutes
les demandes de dommages-intéréts & 1’arbitrage dans
les cas on Vintervention diplomatique a échoué et que
Parbitrage soit considéré comme formant partie inté-
gronte de la procédure normale en ces matiéres. Aux
conférences pan-américaines de 1902 et 1910 et & la
conférence pan-américaine tenue & Washington en 1929,
les nations du continent amériqain se sont engagées &
guivre cette voie. I} est probable que les membres de la
Société des Nations signeront et ratifieront petit & petit
le protocole de 1928 qui prévoit I'arbitrage obligatoire
des différends juridiques. La plupart des puissances les
plus importantes ont ratifié des traités (tels que Par-
ticle 36 du Statut de la Cour permanente) qui prévoient
la soumission obligatoire des questions juridiques & des
juges. Si un pareil mécanisme judiciaire était réellement
en vigueur entre les Itats, les trois parties intéressées
seraient assurées que le droit, et non la politique et la
force, serait le facteur déterminant de la protection des
étrangers. L'individu étranger ne dépendrait pas pour
ges droits du hasard de sa nationalité, 1’Etat défendeur
pourrait se reposer sur la loi pour la détermination de
ses droits et pour se protéger contre une injuste inter-
vention et I’Etat demandeur serait débarrassé de la pres-
sion politique poussant  Yintervention et délivré des
dangers de guerre et de I'accusation d’impérialisme. Le
temps est probablement arrivé ol les interventions,
méme en vne de la protection de la vie dens des cir
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constances critiques, ne devront plus se produire & ’ini-
tiative d’une seule puissance, mais en exécution d’une
décision internationale prise par un corps impartial de
puissances. Sur le continent américain, une organisa-
tion pan-américaine pourrait constituer ce corps, dont
le mandat serait exécuté par une ou plusieurs puissances
désignées par lui.

Lorsqu’il #’agit de la protection des biens, le droit
international pourrait encore faire un pas de plus. Que
les nations conviennent ou non de soumettre toutes les
demandes pécuniaires & V'arbitrage — un grand nombre
d’entre elles 8’y sont déjd engagées — Détranger lui-
méme devrait avoir 1’occasion de soumettre Yaffaire & un
tribunal international avant que son Etat ne doive s’en
occuper politiquement. Done, avant que lintervention
he devienne opportune, 1’étranger devrait non seulement
étre tenu d’épuiser tous les recours devant les tribunaux
locaux, mais devrait avoir l’occasion d’intenter une
action contre I'Etat défendeur devant un tribunal inter-
national, dans le cas ol la procédure judiciaire interna-
tionale lui paraitrait avoir été violée & son préjudice.
Ceci n’est pas une mesure nouvelle, car elle a 6&té
fuscrite dans les conventions établissant la American
Central Court of Justice de 1907 et la Cour interna.
tionale des Prises qui n’a jamais fonctionné; elle est
appliquée devant les tribunaux arbitraux mixtes et de-
vant de nombreuses Claims Commissions et notamment
dans les procédures devant le War Claims Arbiter A
Washington. Cette mesure exigerait des traités par les-
quels les Etate conviendraient de se laisser poursuivre,
mals i) faudrait un motif grave pour décider I’Etat
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défendenr et I'Etat demandeur & instituer ce tribunal
intermédiaire. Ce qu’on désire est d’assurer & 1’6tranger
la protection d’une procédure judiciaire convenable sans
nécessité de contrainte et sans tout ce que la force armée
implique aux points de vue physique, psychologique,
politique et juridique. Mettre le citoyen 1ésé & méme de
poursuivre 1’litat défendeur devant le tribunal interna-
tional, éventuellement avec ’aide financiére de son gou-
vernement si la demande parait assez importante pour
justifier cette intervention, serait avantageux pour les
trois parties intéressées et servirait la cause de la
paix, car les parties se reposeraient sur des procé-
dures légales pour assurer & I’é¢tranger les recours que
celui-ci est en droit d’avoir. Pareils traités seraient plus
faciles & conclure pour les pays du continent européen
et pour ceux de I’Amérique latine que ceux du monde
anglo-saxon ol la tradition qui autorise & assigner un
gouvernement n’est pas encore pleinement établie.
Une analogie empruntée au droit administratif est
propre & appuyer la théorie et la pratique suggérées.
Au XVIII® gidcle, V’école des juristes du droit naturel
défendait le droit & la résistance aux actes illegaux de
PEtat qui portaient préjudice & V’individu. Comme cette
théorie 6tait de nature ) engendrer du désordre, I'Etat
fit droit & la demande du peuple d étre défendu contre
les actes illégaux en institusnt des tribunaux adminis-
tratifs et parfois judiciaires qui avaient le pouvoir d’exa-
miner et de décider si ces actes étaient léganx. C'est ce
ce qu’il faut en droit international et ce ne parait pas
étre une prétention exorbitante que de demander aux
mations d’instituer une procédure similaire. Développe:
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le régue du droit en permettant que les gouvernements
puissent &tre poursuivis du chef de préjudices causés
par cux aux étrangers ne devrait pas rencontrer d’oppo-
sition. Btendre la dite pratique du tribunal local au
tribunal international n’est qu’un léger progrés. L’in-
stitution de cette pratique aurait pour effet de trans.
porter dun domaine politique dans le domaine juridique
une grande partie des relations internationales, et en
constquence d’atténuer la prépondérance de la force
dans la protection des citoyens & I’étranger.

Dans le projet de rapport qui suit et dans les régles
suggérées, les rapporteurs se sont inspirés des principes
et postulats exporés ci-dessus, legquels méritent, croient-
ils, A'¢tve appuyés par toutex les nations, La protection
diplomatique n’est pas nn droit du citoyen, mais un pri-
vilége de I'Etat, qui doit étre exercé en tenant compte
comme il convient des droits des Iitats défendeurs, con-
formément & des rédgles quni seraient normalement appli-
quées par les tribunaux arbitraux au cas ol ’affairve
ferait 1l'objet d’une décision judiciaire. La protection
diplematigue est un recours extraordinaire destiné &
remédier aux abus de I'administration locale qui peuvent
étre qualifiés de violations du droit international. La
protection diplomatique doit &tre accordée conformé-
ment & des régles de droit international bien ttablies et
bien congues, qui sutorisent ’Etat demandeur ct 1'litat
défendeuy & insister sur la condition de nationalité que
le demandeur doit remplir pour avoir droit & la protec-
tion et sur toutes les conditions qu’il doit réunir pour
justifier 'intervention diplomatique — les conditions
formelles dites suspensives — de méme que sur
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la justification légale essentielle d’une demande inter-
nationale (responsabilité internationale de 1'Iitat).
Toutefois le présent rapport ne s’occupera pay des
pratiques et mesures diplomatiques qui peuvent &tre
résumées sous les noms d’enquéte, de bons offices
et de protestation et qui sont destinées & assurver A
Pétranger, sans que celui-ci ait Lesoin de présenter une
demande formelle, le bénéfice des droits que la législa.
tion locale ou des considérations d’équité lni accordent.
I n’est pas possible de cristalliser les régles qui régis-
sent le recours opportun & Penquéte, aux bons offices on
A la protestation ou les circonstances de fait qui le justi-
fient. Ces circonstances échappent ordinairement & une
régle ou & un contrdle juridiques. Le présent rapport se
bornera & étudier les conditions de la protection dans le
cas ou une demande formelle internationale de dom-
mages-intéréts peut Ctre formcée soit par la voie diplo-
matique, soit devant un tribunal international, confor-
mément 3 des régles de droit établies ou appropriées,
Afin de distinguer la matidre de celle de la responsa-
bilité internationale des Etats du chef de préjudices
causés ) des étrangers, le rapport sera limité aux ques-
tions de forme, de juridiction, de conditions externes et
de procédure qui exercent une influence sur le droit d’un
Ltat de faire intervenir sa diplomatie en faveur d’un
pational. Les conditions essentielles auxquelles une de-
mande de réparation internationale est mormalement
assujettie sont jugées appartenir plus proprement au
domaine de la responsabilité internationale des Etats,
si I'on admet que 1'on puisse faire une distinction de ces
matidres.
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En conséquence, le rapport se bornera ) examiner les
questions relatives : 1) & la nationalité du demandeur,
qui est, une condition de la protection; 2) aux condi-
tions dans lesquelles la protection diplomatique peut
étre vefusée; et 3) aux restrictions que la protection
diplomatique peut subir & raison de I’objet de la de-
mande et des conditions politiques.

Les conditions de la protection diplomatique, telles
que celle qui exige que le demandeur soit un national
depuis Vorigine de la demande jusqu’d sa présentation,
sont tellement sévéres qu’elles privent fréqueniment de
la protection diplomatique des personnes qui présentent
une demande régulidére & tous autres égards. Certains
ont considéré cele, comme une injustice ou une infortune
et ont proposé en conséquence de modifier le droit exis-
tant. Les auteurs du rapport ne considérent pas que le
fait d’exiger que D'intéressé remplisse les conditions bien
établies de la protection soit nécessairement injuste ou
focheux, La protection diplomatique n’est pas un moyen
propre d redresser tous les torts et & rendre justice dauns
tous les cas. C’est une forme restrcinte de procéduve
internationale, destinte & rétablir Pordre légal dans cer-
taines conditions seulement, & savoir des conditions
légales dont 1’Etat demandeur et I’Iitat dgfendeur ont
le droit d’invoquer Pexistence. Si tertauns étrangers ne
peuvent pas remplir les conditions légales de la protec.
tion diplomatique, ils sont contraints de se soumettre 3
la justice des tribunaux locaux, sans possibilité d’en
appeler & I’intervention diplomatique, Ceci est une con-.
dition & laquelle doivent se soumettre tous les indigénes
et suivant laquelle les étrangers qui ne peuvent pas ré-
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clamer la protection diplomatique parce qu’ils ont perdu
la nationalité de I’Etat demandeur ou parce qu’ils ont
perdu le droit & Ja protection pour un autre motif, doi-
vent accepter les mémes recours que les nationaux, &
moins que on n’¢tablisse un tribunal international per-
mettant aux étrangers, quelle que soit leur nationalité,
de poursuivre les Iitats, pourvu qu’ils alléguent une vio-
lation du dvoit international. I! n’y a & cela vien de
choguant ni d@’injuste, Bien que la protection diploma-
tique, recours essentiellement politique, soit certes géné-
ralement guidée et contrdlée par des régles légales, elle
devrait, ¢rve limitée plutdt qu’étendue, parce qu’elle méle
des nations entidres & des affaires qui étaient privées &
Porigine et que par suite clle entraine des complications
politiyues susceptibles de devenir dangereuses, La pro-
tection ne pourra étre limitée dans une large mesure que
lorsqu’on aura substitué des méthodes purement judi-
ciaires aux meéthodes politigues pour régler les demandes
de dommages-intéréts, Le droit international doit s'ef-
forcer d’arriver par cette substitution & la limitation de
Ia protection diplomatique.
Dans le présent projet on étudiera successivement les
questions sonivantes:
1) La nationalit¢ dn demandeur, y compris :
a) les socittés, les détenteurs d’actions et les associés ;
B) les ayants droit, y compris les héritiers, les pro-
ches parents,les exécuteurs et administrateurs tes.
tamentaires, les concessionnaires, les liquidateurs, les
propriétaives-usufruitiers et les propriétaires de do-
maine équitable, les créanciers, les créanciers hypothé-
_eaires, les assureurs.
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" 2) Les circonstances dans lesquelles 1a protection di-
plomatique peut &ire perdue.

@} Renonciation expresse on tacite & la protection
en y comprenant la clause de Calvo, 1’absence pro-
longée & I'étranger, Pacceptation d’une fonction pn-
blique o d’un emploi public d Pétranger, ete :

b) Conduite répréhensible du demandeur en relation
avec la demande ou en dehors de celle-ci, notamment
les demandes fraudnleuses ou excessives, ’action de
se soustraire aux devoirs nationanx, les atteintes & la
loi nationale ou au droit international, la conduite
contraire ) la neutralité, Pimmixtion dans In politique
locale, ete ;

¢) le fait de ne pas avoir épuisé les recours locaux,
y compris les négligences et la prescription.

3) Les limitations & la protection provenant de
I'affaire méme ou de considérations politiques.

I. — Nationalité du demandeur,

Ainsi qu’il est indiqué dans les articles 1 et 2 de la
Convention sur la nationalité adoptée A Ja Conférence
pour la codification du droit international de La Haye,
en 1930, la natiomalité d’un Etat particulier est une
affaire & fixer par la loi nationale de chaque Itat.
Excepté dans 1o mesure on les traités ou le droit inter-
national penvent limiter le privilége exclusif de conférer
ou @’imposer lan nationalité, chaque Etat doit conserver
In libert¢ d’assigner la nationalité & tout individu soit
jure soli, soit jure sanguinis, soit par naturvalisation,
Mais ce principe étant admis, les litats défendeurs out le
droit de s’enguérir de la question de savoir si Pindividu
en faveur de qui la demande est faite était réellement un
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citoyen de I'Etat demandeur an moment oun lg, demande
est née et 1'est encore anu moment de lu présentation de
cette demande. 1in conséquence la simple affirmation de
PEtat demandeur concernant le fait que le demandeur
est son ressortissant ne devrait pas suffire; et lorsque
des Départements des Affaives étrangdres se sont con-
sidérés comme offensés par le fait qu’on refusait de
reconnaitre les certificats ou attestations de la nationa-
lité, nous estimons que pareille attitude n’est pas jus-
tifiée. Dans ’Accord entre les Etats-Unis et 1’Espagne
du 12 février 1871, concernant ’établissement d’une
Commission mixte des réclamations, il est expressément
prévu, en ¢égard an grand nombre de Cubains qui
s'étaient fait naturaliser aux Etats-Unis en vue d’ob-
tenir la protection américaine, que 1’Espagne pourrait
« contester 'allégation de la mationalité américaine et
qu'd la suite de cette attitude ume preuve adéquate
et suffisante de cette nationalité serait requise ».

La question a surgi de savoir si, en préséntant des
demandes & une Commission de réclamatigis, le gouver-
nement demandeur assumait nne responsabilité morale
pour I'authenticité de la nationalisation du demandeur
aux moments requis par la loi, on si ce gouvernement
pouvait se libérer de pareille responsabilité et laisser au
gouvernement défendeuy le soin de contester cette natio-
nalité et & la Commission le soin de prendre une déei-
sion. Dauns la pratique cette question a été besucoup
controversée. On est d’avis que Jorsqu'un gouvernement
présente une demande ) un gouvernement étranger ou
& un tribunal, ce fait doit nécessairement impliquer que
le gouvernement demandeur a examiné la question de
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la nationalité et assume une responsabilité par sa con-
clusion prima facie, b savoir que le demandeur était et
est son ressortissant & tous les moments requis, En fait,
il est procédé habituellement & pareil examen lorsque la
demande est présentée par la voie diplomatique, alors
que ce n’est pas toujours le cas lorsqu’une grande quan-
tité de demandes sont présentées & un tribunal des récla-
mations. Pareil examen devrait toujours avoir lien afin
d’éviter l'introduction de demandes qui ne tombent pas
précisément sous la juridiction du tribunal. Cette ma-
niére de procéder laisserait malgré tout au gouverne-
ment défendeur ’occasion de contester la nationalité du
demandeur et an tribunal l'obligation de prendre une
décision.

Une régle bien établie veut que la demande soif na-
tionale 3 Vorigine et également av. moment de la présen-
tation, et qu’elle ait été continuellement la propriété
d'un national qui ne soit pas en méme temps un national
du gouvernement défendeur.

La demende doit étre nationale & Vorigine. Le prin-
cipe d’aprés lequel une demande doit étre nationale &
Vorigine résulte du rapport réciproque entre I’Etut et
ses ressortissants, le premier devant protection et les
seconds allégeance, pour nons servir de 1’explication
traditionnelle. 8i la demande n’est pas née & 1'origine
en faveur d’un individu devant allégeance, la protection
ne peut étre invoquée ni accordée & bon escient. Le fait
d’appuyer une demande, originairement étrangére, parce
qu’elle est tombée entre les mains d’un citoyen, ferait
du gouverncment un agent d’affaires.

On peut poser la question de savoir d quel moment
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une demande internationale peut étre considérée comme
ayant surgi. Bien que cette question n’ait pas 6té exa-
minée aussi soigneusement qu’elle pourrait 1’étre, dans
la pratique les difficultés seraient probablement assex
rares, On a ()} fait observer que lorsqu’un étranger est
1ésé en violation de la loi nationale par un individu ou
méme par un fonctionnaire subalterne, il n’existe méme
pas dans la plupart des cas une responsabilité nationale
de ’Etat, et certainement pas une responsabilité inter-
nationale, & moins quw’on ne se soit servi des moyens
de recours locaux et que ces tentativer aient abouti
3 ce qu’on appelle en langage juridique un déni de jus-
tice. Dans certaing Iitats toutefois il existe une respon-
sabilité nationale lorsqu’un agent subalterne (¢ fortiors
un fonctionnaire snpérieur) cause du dommage ) un
étranger dans I’exercice de ses fonctions ou de son em-
ploi. Mais méme ce fait n’établit pas de rapports légaux
internationaux ; les vapports légaux existent entre l’in-
dividu 6sé Q’une part et le fonctionnaire (ou I'HEtat)
d’autre part. Il n'existe pas de rapport légal interna-
tional ou une demande légale internationale avant que
@’une facon ordinaire les voies de recours interne n*aient
6té 6puisées. Quand donc la demande internationale
prend-elle naissance dans de pareils cas ? Est-ce au
moment o0 s'est produit le fait original de la collation
du droit interme ou bien au moment ol un déni de
justice peut Gtre considéré comme &tabli ? En théorie,
11 est clair que c’est & ce dernier moment. Lorsqu’on pré-
tend que le dommage o été causé en violation d’un traité
ou du droit international (c'est-d-dire, quelque chose de
plus que la simple loi nationale), la question devient
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un peu plus délicate, mais méme dans ce cas, il n’exis-
terail généralement pas de fondement 2 une demande
diplomatiyue avant que les moyens de recours nationaux
n’aient éte tentés et ne soient révélés impuissants & ve-
dresser les injustices, ce qui ne constitue pas nécessai-
rement un déni de justice. Ici on pourrait dive que la
demande a pris naissance dds la date du dommage origi-
naire, que les recours locaux g'étant révélés sans valeay
ou inefficaces, la réclmmation internationale arvive & ma.
turité & 1w suite de la preuve de ce mangue de valear on
de cette inefficacité. En constquence la demande prend
date, ou plutdt Pévaluation des dommages prend date
au moment de U'injustice ordinaire. Les différents cas ne
permettent pas de découvrir si dans la premicre suppo-
gition, & savoir la violation de la loi nationale, des chan-
gements de nationalité se son. produits entre lu date de
Pinjustice nationale et lp date de la demande interna-
tionale. La question pourrait un jour étre soulevée; les
tribunaux n’ont pas songé » cette distinction et ont sem-
blé croire gue la date de I’injustice nationale était 1a date
de la demande internationale, quoique dans la plupart
des cas, comme il a déjd 6té obsevvé, il n'en soit pas né-
cessairement ainsi. Dans le second cas — & navoir la vio-
lation @’un traité ou du droit international — il est pro-
bable que des difficultés ne pourraient pas surgir, car
#’il était établi ultérieurement qu'un traité ou le droit
international ont é&té réellement violés an moment du
dommage, le préjudice international, seulement en puis-
sance & l’origine, mais arrivé maintenant & maturité,
peut étre considéré comme ayant eu son commencement
3 la date du dommage originaire, et la possession de la
qualité de citoyen & ce moment serait requise.



982 PREMIERE PARTIE

Une jurisprudence étendue a établi et cristallisé la
ragle suivant laquelle le demandeur doit avoir possédé
Ia nationalité de VEtat demandeur & ’origine de la
demande.

Meyer (E.-U.) ¢. Mexique, 3 mars 1849, Avis, 756, pas
dans Moore's Arb., 3433 (dispositif) ; Meding (E.-U.) Kisrgi
dans Moore; Zander (E.-U.) c. Mexique, ibid., Moore’s
Arb., 3433 (dispositif) ; Medina (E.-U.) ¢. Costa-Rica, 2 juil-
let 18060, ibid., 2483; Abbiatti (E.-U.) c. Vénézuéla, 6 dé-
cembre 1885, ibid., 2347; Southern Claims Commission,
H. Misc. Doc. 18, 42° congrés, 2° session ; et voir argumenta-
tion dans lc cas Perché (France) c. E.-U,, 16 janvier 1880,
Moore’s Arb., 2401, 2408; Demande Pinkerton relative &
des biens immobiliers, 20, Avis du Proc. gén, (Miller),
118, 123.

Parrott ¢t Wilson (E.-U.) c. Mexique, 11 avril 1839,
Moore’s Arb., 2381; méme demande, loi du 3 mars 1849,
ibid, 2384; Santangelo (E.-U.) c¢. Mexique, 11 avril 1838,
ibid. 2549; Morrison (E.-U.) c. Mexigue, ibid. 2325; Di-
mond (E.-U.) ¢. Mexique, 1bid. 2387; Slacum (E.-U.) c.
Mexique, 11 avril 1839 et 3 mars 1849, ibid. 2382, 2385:
Droyer ¢t Grammant (L.-U.) c¢. Mexique, ibid. 2322; San-
doval (E.-U.) ¢. Mexique, ibid. 2323; Lasarte (Pérou) c.
E.-U., 12 janvier 1863, Moore’s Arb., 2390, 2394; Hargons
(E.-U.) c. Mexique, 4 juillet 1868, ibid. 2327 ; Fleury (E.-U.)
¢. Mexique, ibid, 2156 ; Dusenberg (E.-U.) c. Mexique, ibid.
2167. Voir les jugements cités ibid., 1353; Zayas (E.-U.)
c. Espagne, 12 février 1871, ibid. 2341; Prieto, ibid 2330;
Carrillo, ibid. 2237; Selway (E.-U.) c¢. Chili, 7 sofit 18682,
ibid, 2657 ; Corvain (Italie) ¢. Vénézuéla, 13 février 1903
Ralston, 809. Voir également la loi du 26 juin 1834,
¢ Stat. L. 569, concernant les demandes de sujets espagnols
relatives 3 la Floride orientale. Indemnité péruvienne,
17 mars 1841, avis du Proc. gén. cité dans Moore’s Arb.,
4593, Indemnité Virginius, cas du général Ryan, H. Ex. Doc.
14, 45° Congrés, 1% session.

La demuande doit étre nationale aw moment de la pré-
sentation. Il cxiste également une ragle bien établie



TRAVAUX PREPARATOIRES DE LA SESSION DE CAMBRIDGE 283

d’aprés laquelle le demandeur doit 8tre un ressortissant
de P'Ltat protecteur ou demandeur, au moment de la pré.
sentation de la demande. En conséquence, malgré 1’exis-
tence de la nationalité & origine de la demande, si le
demandeur a perdu ultéricurement sa nationalité,

Gribble (Grande-Bretagne) ¢, E.-U., 8 mai 1871, Rép. de
Hale,14 ; Perché (France) e. E.-U.,15 janv.1880, Moor’s Arb.,
2401-2418, Rep. de Boutwelle, 4-54. Boutwelle déclare (p. 64)
qu’il y avait 33 cas d’individus demandant un dédommage-
ment, lesquels individus étaient citoyens frangais au mo-
ment ou les dommages furent commis, mais qui dans Vinter-
valle étaient devenus citoyens américains par naturalisation.
Poutes ces demandes furent rejetées.

on si Ja demande est passée dans les mains d’un étranger
par cession.

Jarrero (E.-U.) ¢. Mexique, 3 mars 1849, Moore's Arb.,
2324 ; Benson (E.-U.) ¢. Pérou, 12 janvier 1863, ibid., 2483;
Mora (E.-U.) c. Espagne, 12 février 1871, ibid, 2397 ; Camy
{France) c, (E.-U.), 15 janvier 1880, ibid. 2308, :

ou par Vetfet de la loi,

Héritiers de Maxan (E.-U.) c¢. Mexique, 4 juillet 1868,
Moore’s Arb., 2485 ; Lizardi (E.-U.) ¢. Mexique, ibid., 2483 ;
Levy (France) c. E.-U., 15 janvier 1880, ibid., 2514, 2518;
Massiani (France) ¢. Vénézuéla, 19 février 1802, Sen, Doc.,
b33, 69° congrés, 1™ session, 211; Brigone (Italie) ¢. Véné-
zuéla, 13 février 1003, Ralston, 720; Miliani (Italie) c.
'-Végézuélm, ibid., '759; Giacopini (Italie) c. Vénédzuéla,
ibid., 787,

elle ne pouvait plus étre présentée comme une demande
d’un « citoyen », et de pareilles demandes ont été reje-
tées pour des raisons d’ordre juridictionnel.

L question de savoir quel est le moment de la pré.
sentation n’a pas 6t¢ résolue d’une maniére uniforme.
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Les différents moments suivants ont G6té considérés
comme la date de « présentation »:

1) L.e moment owt le gouvernement « épouse » la de-
mande, ainsi qu’il a ét¢ soutenu par le commissaire amé-
ricain de la Commission mixte germano-américaine des
réclamations, Déeision administrative n® 3 (Opinions,
p. 145) ;

2) La date a laquelle la demande a 6té présentée d
I'agent du gouvernement demandenr ;

3) La date a laquelle elle a été présentée au tribunal
des réclamations

4} La date de la signature du traité prévoyaut 1’éta-
blissement de In Commission (Domestic Conunission
¢tablie par le trait¢ entre les Btats-Unis et le Mexique,
3 mars 1849, Sandoval e. £.-U.; Moore’™s Arh, 24238)

5) La date de la ratification do traité (Commission
mixte des réclamations, E.-TJ. et Allemagne, établic en
vertn du traité de Berlin, ratifié le 11 novembre 1921,
(Opinions de Ja Commission, p. 187) ;

6) La duate de la présentation & la Commission et du
jugement ou de Parvet (Burthe o. Denis, |1890] 133
15.-U. 514, dans I'examen d'une demande devant la Com-
mission franco-américaine du 135 janvier 1880) ;

7) La date du « réglement » de la demande (Civeulaire
de 1919 relative aux réclamations, 15.-U., Dep. d'Etaty.

Il & été comsidéré que la mort du demandeur aprés
la présentation de la demande, laquelle satisfaisait aux
exigences relatives d la nationalité & Dorigine et au
moment de la présentation, n’interrompait pas la de-
mande mais faisait passer les intéréts du défunt dans
1a personune de ses représentants Jégaux.
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Chopin (France) c¢. E.-U., 15 janvier 1880, Moore’s Arb.,
2506 ; Btcvenson (Gr.-Bret.) o, Vénézuéla, 13 février 1903,
Ralston, 438, 465,

Propriété nationale continue. — De plus, en égard &
ln jurisprudence établie, la demande doit étre continuel-
lement nationale dans le chef de son propriétaire, de
telle fagon que si & un moment quelconque aprés son
origine elle a échappé & des mains nationales on perdu
son caractére national, sa nationalité n’est pas simple-
ment suspendue, mais complétement détruite, de sorte
qu’un nouveau transfert & un citoyen ne peut pas faire
revivre le caractére national originaire de la demande.

Notes de Kane..... on vertu de la Convention avec la
France, 4 juillet 1831, Phila,, 1836, pp. 13, 21, Moore’s Arb,,
4471 ; Stocwn (E,-U.,) e, Mexique, 3 mars 1849, Moore’s Arb,,
23856 ¢t Dimond (E.-U.) e. Mexique, ibid., 2388 (dispositif) ;
Loehr (E.-U.) ¢. Véndézuéla, 5 décembre 1885, Avis de In
Commission, 87 (la demande américaine & origine, vendue
& un étranger, ct cédée de nouveau & un Américain, fut
rejetée) ; Traité entre I’Espagne et le Pérou, 27 janvier 1865,
aot. 5, Nouv, Rec. Gén, de Martens, XX, 607, Voir au con-
traire Petit (France c. E.-U., 156 janvier 1880, n° 255, Bout-
well’s Rep. 84 (le demandeur, un sujet francais lorsque la
demande prit naissance, devint par la suite citoyen améri-
cain par naturalisation et recouvra plus tard la nationalité
frangaise, La demande fut admise). Voir également le dis-
positif dans la. demande rejetée de Nicrosi (Franee) c. E.-U.,
ibid., n° 415, Boutwell’s Ref. 87.

Dans ces affaires on a en vue la propriété & titre béné-
ficiaire (beneficial ownership) ou la nationalité du
hénéficiaire de la demande plutdt que la propriété ou la
nationalit¢ du propriétaire nominal de la demande.

Modifteations du droit suggérées. — Ces régles, quoi-
que parfaitement établies, n’ont pas échappé A des cri-



286 . PREMIERE PARTIE

tiques, principalement pour la raison qu’elles privaient
de protection et de dédommagement beauncoup de per-
sonues qui possédaient des demandes dignes d’intérét. On
éléve des objections contre la nécessité d’une propriété
nationale continue alors que de longues périodes peu-
vent 8'ecouler entre ’origine de Ian demande et la soumis-
sion de ’affaire & un tribunsal arbitral, En conséquence
on & proposé de corriger ce que cette exigence avait de
trop sévére et d'y apporter des modifications dans le cas
ol le demandeur originaire est décédé et dans celui ol sa
demaude a passt dans des mains étrapgeres par les effets
de lu loi, tels que la mort on la naturalisation collec-
tive. A Pappui de cette proposition on invoque le fait
que, si la théorie de la protection est fondée, le dom-
mage causé 3 un citoyen constitue un dommage causé
VEtat. Le fait seul que la propriété nationale de la
demande a été changée, non par un acte volontaire mais
par Veffet de Ja loi, n’est pas une raison pour que 1'ILitat
ne continue pas d soutenir et & appuyer la demande,
puisque le dommage n'est pas réparé. Evidemment le
nouvel Etat dont la demande s acquis pour ainsi dive
la nationalité, ne peut pas appuyer la demande par
suite du fait que celle-ci ne possédait pas la nationalité
de cet Etat & Porigine.

Lin conséquence aucun Etat ne peut appuyer la de-
mande par Ia voie diplomatique et on est d’avis qu’il en
résulte une grande injustice. Ces arguments ont été
avancés dans les cas Studer et Stevenson; et dans un
petit nombre de cas des décisions arbitrales ont méme
accordé & un exécuteur ou un administrateur le droit
d’obtenir un jugement dans Daffaire de la succession
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d’un citoyen décédé, malgré la qualité d’Gtrangers des
" héritiers ou des bénéficiaires directs.

Halley, Adm, (Gr.-Bret.) ¢. E.-U., 8 février 1871, Hale’s
Rep. 20, Moore’s Arb. 2241 (Pavis n’est pas parfaitement
clair), Voir avis différent chez Fraser, 2242; Willet, Adm.
(E.-U.) ¢. Vénézuéla, 5 décembre 1885, ibid., 2254; LExécu-
teur de Peck (E.-U.) c¢. Vénézuéle, ibid., 2257. Voir égale-
ment Alsop (E.-U.) ¢. Chilo, 1°* décembre 1909, Cas de de-
mande reconventionnelle des Etats-Unis, 191-192, Jugement,
6 juillet 1911, Semble, Piton (France c. Vénézuéla, 19 févriev
1902, Doec. du Sénat, 533, 659° congrds, 1% session, 462, Voir
le mémorandum de l'argumentation orale des Etats-Unis &
Pappui de cette proposition dans la demande Studer, n° 32,
Nielsens’s Rep., 547, et 'exposé de 'agent britannique dans
I'affaire Stevenson (Gr.-Bret.) c. Vénézuéla, 13 février 1903,
Ralston, 439.

Dans une série de propositions bien congues et basées
sur la Discussion n° 28 devant la Conférence pour la
codification du droit international & La Haye en 1930,
le Gouvernement britannique, traitant de la nationalité
des demandes, a suggéré que dans les cas ol la nationa-
lité o changé depuis lorigine de la demande, 'Iitaf
originaire du demandeur et I’Etat dont le demandeur a
acqnis ultérieurement la nationalité puissent appuyer*
en commun Ja demande par la voie diplomatique. St
conception est que dans le cas ol les deux litats consi-
dérent la demande comme fondée et pour autant qu’aun-
cun des deux ne puisse seul aller de I'avant, les deux en-
gsemble pourraient présenter la demande et celle-ci ne
pourrait &tre dans ce cas repoussée pour défaut de com-
pétence.

La proposition anglaise est congue comme suit :

« Lorsqu’an moment de la présentation, 1'intérét de la
demande n’appartient pas (emn tout ou en partie) & lo
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personne (ui a subi le dommage, ou appartient (en tout
ou en partie) A des personnes ne possédant ni la natio-
nalité de PEtat défendeur, ni la nationalit¢ de la per-
sonne qui & subi le dommage, une demande commune
peut étre faite par I'Etat dont la personne ayant subi le
dommage était ressortissante au moment du dommage,
et par I'Etat (ou les Litats) dont les personnes ayant
intérét & la demande, possédent la nationalité .»

Evidemment, il n’y a gudre d’auntorité & invoquer en
faveur des modifications proposées. Bien qu’il puisse
sembler logique, en admettant le postulat d’aprés lequel
I'Etat est 1ésé dans la personne de ses citoyens, que le
simple transfert de la demande ne devrait pas étre con-
sidére comme supprimant le dommage causé & V'Etat,
Cest un fait acquis que le droit tire sa vie non de la
logique mais de Uexpérience et que le postulat de Vattel
n'est pas exact, ainsi qu’il a déjd 6té signalé plus haut.
Quoi qu’il en soit, le droit a évolué dans ce sens qu’il
enléve la protection diplomatique au demandeur qui a
changé de nationalité aprés 'ovigine de la demande ou
encore au cas ot la demande a passé dans des mains
étrangdres aprés le moment de 1’origine, I1 semble qu’on
sunivrait une politique plus saine si, au lieu d’Clavgir les
régles qui autorisent la protection diplomatique, on con-
sacrait ses efforts & ’6tablissement d’un mécanisme judi-
ciaire en vue de soumettre les demandes pécuniairves 3
un tribunal international, sans tenir compte de la na-
tionalité étrangere particulidre. Des traités entre les
Etats peuvent élargir la juridiction coutumicre des tri-
bunaux en soumettant & ces derniers de grandes caté-
gories de demandes, si ces Etats le désirent.
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- Double nationalité, — C'est une rdgle bien établie du
droit international qu’un individu possédant deux na-
tionalités ne peut exiger que ’un des pays auxquels il
doit allégeance, soit traduit comme défendeur devant un
tribunal international. Les départements des affaires
étrangdres refusent de protéger un citoyen contre un
pays dont il possdde également la nationalité. Ce prin.
cipe & été trés bien exprimé par M. Frazer, commissaire
des Etats-Unis, dans une affaire soumise au Tribunal
arbitral anglo-américain constitué en vertu du traité du
8 mai 1871, Moore’s Arb. 2531:

« Ou estime que dans de pareils cas la pratique des
nations est pour le souverain d’abandonner la personne
qui s’est créée des difficultés en assumant une double
allégeance, & la protection qui peut étre prévue pour elle
par les lois nationales de Vautre souverain auquel elle
doit également Iallégeance, Faire des griefs de cette
personne contre cet autre souverain le sujet d’une affaire
internationale équivaudrait 3 exiger ume juridietion
supérieure & celle de cette autre nation dont elle est
également un sujet. Il en résulterait inévitablement des
complications, car ancun gouvernement ne reconnaitrait
le droit d’un autre gouvernement d’intervenir ainsi en
faveur d'un individu que le premier gouvernement con-
sidérait comme son propre sujet. »

Voir également Boyd (Gr.-Bret.) ¢. E.-U., ibid., 2465;
Martin (E.-U.) ¢. Mexique, 4 juillet 1868, ibid. 2467 ; Lebret
(France) c. B.-U., 16 janvier 1880, ibid., 2488, 2492 ; Marinat
(France) c. Vénézuéla, 19 février 1902, Doo. du Sénat, 533,
59* congrds, 1™ session, 44, 74; Brignone (Italie) ¢, Véné-
zudla, 18 février 1008, Ralston, 710, 718 (dispositif); cas de

Drummond (Gr.-Bret.) ¢. commissaires frangais pour les
indemnités, 2 Knapp's, P. O., Rep. 295.
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Dans P'affaire Arata (Italie) ¢. Pérou, 25 novembre 1899,
Descamps et Renault, Recueil int. des traités, I, 709, 711,
Parbitre Uribarri (Espagne), contrairement A la régle géné-
rale, admit une demande contre le Pérou de la part de Péru-
viens par naissance, enfants d’un pére italien, et citoyens
des deux pays. Dans les affaives Halloy (Gr.-Bret.) ¢. E.-U.
et Ferria (Gr.-Bret.) ¢. E.-U., 8 mai 1871, Moore’s Arb.,
2239, la Commission {contre l’avis de Frazer) rendit un
jugement en faveur du bénélicisire (possédant une double
nationalité) de la succession d’un intestat qui cependant
était « exclusivement un sujet britannique »,

I’article 4 de la Convention sur la nationalité adoptée
2 la Conférence de La Haye pour la codification du
droit international, est congu comme guit :

« Un Etat ne peut exercer sa protection diplomatique
an profit d’un de ses nationaux & Vencontre d’un Etat
dont celui-ci est aussi le national. »

Rien n’empéche évidemment la protection diploma-
tique dans le cas @’un individu possédant une double
nationalité, contre un Etat tierg dont il ne posséde pas
la nationalite.

1} n’est peut-8tre pas inutile de dire que des tribunaux
internationaux se sont efforcés & 1’occasion de résoudre
les conflits en appliquant divers critdres & D'effet de
déterminer laquelle des deux nationalités pouvait avee
le plus de fondement étre attribuée au demandeur, tout
en admettant qu’d défaut d’vne preuve ou présomption
présentée par 1’intéressé, la loi nationale d’un pays ne
pouvait avoir la prédominance sur celle de I'autre pays.
Lorsque, & Ia suite de ’application de ces criteres, il
fut 6tabli que le demandeur avait opté pour la nationa-
lité de V’Etat défendeur ou qu’il pouvait raisonnable-
ment étre congidéré comme un citoyen de cet Etat, la
demande tut rejetée pour défaut de juridiction
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Le critére le plus fréquemment employé o été le domi-
cile. Dans la solution des conflits de nationalité, la pré-
térence & 6té6 accordée & la nationalité du pays dans
lequel le demendeur avait établi ou gardé son domicile.

Lebret (France) c. E.-U., 16 janvier 1880, Moore’s Arb.,
2488, 25605, Avis du commissaire Aldis; Hammer et Brissot
(E.-U.) c. Vénézuéla, b décembre 1885, ibid., 2456-2461 ; Ste-
venson (QGr.-Bret.) c. Vénézuéla, 13 février 1903, Ralston,
438, 445 ; Miliani (Italie) ¢. Vénézudla, 13 février 1903, ibid.,
764, 761; Brignone (Italie) ¢, Vénézuéla, ibid., 710, 719;
Poggioli (Italie) ¢, Vénézuéla, ibid., 847, 868; Marinat
France ¢. Vénézuéla, 19 février 1902, Doc. du Sénat 533,
50* congréds, 1™ pession. 44, 74; Massiami ([France) ec.
Vénézuéla, ibid., 211, 224; Oenevaro (Iltalie) ¢. Pérou,
25 avril 1010, 6 A, J, 1. L. (1912), 746, affaire réglée
por la Cour d’arbitrage de La Haye, 3 mei 1912, 8 R, D, I.
privé (1912), 331, Boeck dans 20 R, G, D. 1. P, (1913) 317,
329, ot Ernst Zitelmann dans le 3° volume (2* série) de
« Das Werk vom Haag s, Munioh, 1914, pp. 169-247, Voir
également Bluntschli, p. 374, et un article de J. Basdevant,
« Les conflits de nationalité dans les arbitrages vénézué-
liens», 56 R, D, I privé, 1600, 41-63, dans lequel plusieurs
arrdts des commissions de Caracas de 1903 sont critiqués.

Cette continuité du domicile peut 8tre considérée
comme une forme de l'option de nationalité. ‘

En cag de conflit entre le jus soli, loraque le deman-
deur a résidé dans le pays d’une fagon prolongée, et lo
fus sanguinis, la préférence a été domnée & peu prés
uniformément au premier, en suivant 3 cef égard la
pratique diplomatique.

Schrek (E.-U.) ¢. Mexique, 4 juillet 1888, Moore’'s Arb.,
2460 (dispositif) ; Lavigne et Bister (E.-U.) ¢. Espagne,12 fé-
vrier 1871, 2454 ; Hammer ot Brissot (E.-U.) e¢. Vénézuéla,
5 décembre 1885, ibid,, 2456 ; Mathison (Gr.-Bret.) ¢. Véné.

suela, 13 février 1903, Raloton 429, 436, 438 ; Stevenson, ibid.,
438, 454, Voir également les cas de Miliani, Brignone et
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Poggioli (Italie) contre le Vénézuéla, cités ci-dessus et les
cas de Maninat et Maassiani (France) contre le Vénézuéla,
ibid. La décision dans le cas Chopin (France) contre E.-U.,
16 janvier 1880, Moore’s Arb., 2508, apparait comme con-
tratre & la régle générale, Ceci peut s’expliquer, du moins
en partie, par le fait que Oscar Chopin (pére frangais
d'enfants nés aux Etats-Unis, qui obtinrent un jugement
comme citoyen francais) mourut aprés la ratification du
traité du 15 janvier 1880. Voir Boutwell’s Rep., 88. La
décision n’est pas basde sur un raisonnement bien olair,
Voir également le cas Arata (Italie) contre le Pérou,
95 novembre 1899, Recueil de Descamps et Renault, I, 709,
711, dans lequel, contrairement & la régle générale, la préfé-
rence fut donnée au jus sanguinis,

11 y aurait peut-8tre lien de mentionner également la
situation quelque peu exceptionnelle des marins étran-
gers servant & bord de navires nationaux. Aux Etats.
Unig des dispositions trés libérales ont 6té prises, aussi
bien par la loi que dans la pratique, en vue de la protec-
tion des marins servant & bord de mnavires américains,
sans qu’il soit tenu compte de leur nationalité. Des
commisgions de réclamation ont également rendu des
jugements en faveur de marins étrangers servant & bord
de navires de I'tat demandeur,

Mc Cready (E.-U.) c¢. Mexique, 4 juillet 1868, Moore’s
Arb., 2536, Le protocole prévoyait la juridiction concernant
des demandes de « citoyens » des Etats-Unis ¢, Mexique.
Le tiers arbitre Thornton considéra le service & bord d’un
navire américain comme «une présomption de nationalité, qui
était décisive », & moins que le contraire ne fOt expressé-
ment prouvé.

Les deux tribunaux intérieurs chargés de la distri-
bution des indemnités allouées dans Yaffaire de 1’Ala-
bama ont rendu des jugements en faveur d’étrangers
servant & bord de navires américains, et le second de
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ces tribunaux & méme étendun cette protection » des
sujets britanniques.

Cassidy c. E.-U., n° 144, Moore's Arb., 2380, 4672, Le pro-
mier tribunal avait exclu les sujets bntanmques pour ln
raison qu’ils n’avaient pas droit & la protectlon des E.-U.
contre la Grande-Bretagne, Worth o. E.-U., n° 91, Moore’s
Arb., 2350,

Dans la pratique i1 y a toutefois des modifications &
ces régles qui méritent d’étre prises en considération.

Voir les cas dans Borchard, « Diplomatic Protection »,
pp. 477-478,

a) Société et Détenteurs d’actions. — ILa nationalité
des sociétés est une des questions du droit de I’Europe
continentale qui fait V’objet des plus vives discussions.

Mamelok, A., Die Juridische Person im internationalen
Puvatreoht, Zurwh, 1900, pp. 211 et suivantes; Pillet, A,,
Des personnes morales en droit international privé, Paris,
1914 ; Isay, Ernst, Die Staatsangehdrigkeit der juristischen
Personen, Tubmgue, 1907 ; Leven, M., De la nationalité des
sociétés ot ses effeta nmtilques, Pa,rm, 1900, pp. 199 et sui-
vantes ; Fromageot, H., De la double nationalité des indi-
vidus eb des sociétés, Pans, 1892, 114-121; Lyon-Caen, dans
Clunet, 12 (1886) 263-274; Laioe dans Cluneb 20 (1893)
pp. 273 ot suivantes ; Arminjon dans R, D. 1., 4 n. 5. (1902),
p. 381 et suivantes ; traduit en anglais par Willilam E. Spear,
greffier, Spanisch Treaty Claims Com., Washington, 1907,
Document 63; Marais et Barclay, dans le 23 Rapport de
I'Association de droit international (1008), 360-372; Jacobi
dans le 27° rapnort. ibid. 368-380, Baumgarten ds,ns le
28° rapport, ibid. 246-284 et D, J. Trias y Giro, 28¢ rapport
ibid., pp. 270 et suivantes. 1889 et 1900, Congrés interna~
tional des sociétés par action, Paris, 1889 et 1800. Voir éga-
lement les ouvrages généraux sur le droit international
privé par Bar, Fiore, Weiss, Vareilles, Sommiéres, Brocher,
Surville et Atthuys, Agser-Rivier, Despagnet ot Rolin et les
traités frangais de droit commerocial par Thaller, Lyon-Caen,
et Renault, Houpin et Rousseau.
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Alors que certaines personnes autorisées contesteunt,
la possibilité d’une nationalité de société

Soc. Anon, du Charbonnage Frédéric Henry c. Etat alle-
mand, Tribunal arbitral mixte franco-allemand, 30 septembre
1921, Reoueil I, 247

le fait que la législation de presque tous les pays tient
compte des sociétés étrangéres, a amené les publicistes
A g’efforcer d'établir les critéres d’une société nationale.
Dans certains pays la législation positive ne vient gudre
en aide & cet effet.

Une société peut é&tre rattachée & un territoire par
trois éléments. Le premier de ces éléments est le lieu
ol elle a été créée ou fondée, c’est-d-dire o les forma-
lités légales de la constitution, de 1’auntorisation et de
I'enregistrement ont été remplies. Le second élément est
le lieu ot sont situés les bureaux s’occupant de la gestion
active de la société, c’est-A-dire le centre de I’adminis-
tration ou ce que les Francais appellent le sidge social.’
Le troisiéme 6lément est le lieu ol la société poursuit
le but de son organisation, ses véritables opérations,
c’est-d-dire le centre d’exploitation, la principale exploi-
tion.

Lorsque ces trois éléments se trouvent réunis dans un
seul pays, on ne peut guére douter que la société posséde
la nationalité de ce pays. Mais lorsque ces trois éléments
ou I’'un ou Yautre parmi eux sont localisés dans des
pays différents, il n’est pas toujours facile de déter-
miner la nationalité de la société,

Tenant compte des trois facteurs mentionnés ci-dessus
et de quelques autres, on trouve des partisans des sys-
tdmes snivants destinés & établir le crifére détermi-
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nant de la nationalité d’une société : Cette nationalité
est régie (1) par la nationalité de PEtat qui auto-
rise Dexistence de la société (Fiore et Weiss) 2) ;
par celle de V’Etet dans la juridiction duquel la so-
ciété a ét6 organisée (Brumard et Cassano) (3) ; par
la nationalité des détenteurs d’actions (Vareilles-Som-
mieres) (4); par celle du pays de souscription ou de
domicile de la majorité des détentéurs d’actions au mo-
ment de la souscription (Thaller) (5) ; par celle du pays
ol la société a son priucipal centre d’affaires, sys-
téme sulvi avec des variantes par la plupart des
pays (6) ; par la nationalité de ceux qui « contrdlent »
la société, d'une fagon présumée ses administrateurs,
lequel critére fut adopté pendant la guerre et, en partie,
par le Traité de Versailles (7) ; le juge ayant juridiction
en ’affaire peut déterminer la nationalité sur la base
de tous les faits. D’autres solutions ont été proposées,
notamment que la « volonté » de la société ou de 1’Etat
serait seule déterminante pour la fixation de la nationa-
lité de la société.

En laissant de c6té tous les arguments théorigues, on
peut dire que la majorité des Etats ont admis dans leny
législation que les sociétés possddent la nationalité du
pays de domicile (sidge, Bitz).

Dés lors, se pose la question de savoir si le domicile
est le centre d’administration, le « home office », ou bien
le centre d’exploitation ol se font les affaires.

A D’exception de I’Espagne, qui attribue la nationalité
espagnole aux socités enregistrées en Espagne ou qui
sont administrées de 1’EBspagne ou encore qui font des
affaires dans ce pays, et de 1’Italie, du Portugal et de



206 PREMIERE PARTIE

la Roumanie, qui considérent comme des sociétés natio-
nales celles qui font des affaires & l'intérieur des fron-
tidres de ces pays (centre d’exploitaiton), la majorité des
Etats européens semblent adhérer au systéme d’aprés
Yequel 12 nationalité d’une société snit celle du pays dans
Jequel est situé le centre d’administration (sidge social).

O’est égnlement le systéme approuvé par ['Institut ae
Droit international, avec cette restriction que le sidge social
doit 8tre réel et effectif, et non pas fictif et frauduleux
(11* Annuaire, pp. 161 et suivantes ; voir également le 9° An-
nuaire, p. 376 et le 10* Annuaire, 153-156) et par le Congrés
des Sociétés lors de sa session de 1889, & Paris, Voir égale-
ment Diena, G., Trattato di dirritto commerciale interna-
zionale, Florence, 1800, 1, ga'i, et les décisions de tribunaux
frangais cités par Boeck dans R. D. I. P. 20 (1813), 352,
L’Association de droit international a exprimé 'avis que le
lien d’enregistrement d’une société étrangére doit 8tre con-
sidéré comme son domicile, 22° rapport (19056), p. 250. La
substitution du lieu de l’enregistrement & celui du sidge
social a également été recommandée par le juge Neukampf
daus les ¢ Verhandlungen der ersten Hauptversammlung der
Int. Ver. f. vergl. Rechtswissenschaft & Heidelberg, sep-
tembre 1911, Berlin, 1912, 205-226 et discussion 227-232.

Le systémeo législatif des différents pays est exposé dans
Issy, Die Staatsangehorigkeit der juristischen Personen
(31907), 214-224, Voir le jugement  de la Cour d’arbitrage
de La Haye dans le cas Canevaro (Italie) ¢. Pérou, 26 avril
1910, A. J. 1. L. 6 (1912), 748, et Boeck dans R, G. D. I P.
20 (1913), pp. 349 et suivantes,

Dans le droit anglo-américain, abstraction faite du
temps de guerre, le lieu d’enrvegistrement détermine peu
& peu exclusivement la nationalité d’une société ou asso-
ciation. Il est probable que le critére du « contrdle »,

gui date de la guerre et qui fut inventé & ce moment
pour les besoins de la caunse, sera de moins en moins
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appligué & mesure que le temps s’écoulera et que le
droit anglo-américain reviendra au critére exclusif du
lien d’enregistrement.

1l convient de rappeler que la société est simplement
une forme d’organisation — véritable manteau — qui
permet aux hommes de jouir de leur propriété et qu’un
dommage causé & cette forme comme telle est une pure
fiction, Ce sont des hommes qui retirent du bhénéfice de
Porganisation constituée sons la forme d'une société ou
qui sont 1és6s par elle et cette conception a prévalu de
plus en plus au cours des dernidres années dans le droit
international. De 13 la tendance & #’6écarter de la régle
suivant laguelle ’enregistrement ou le « sidge », ou le do-
micile suffiraient & eux seuls pour juatifier la protection
diplomatique, laquelle tendance se manifeste par le fait
qu’on souléve le voile de Porganisation sociétaire, qu'on
g’enquiert de la nationalité des détenteurs d’actions et
méme qu’on protége les détenteurs nationaux sans tenir
compte du lieu d’enregistrement, du si¢ge ou du domi
cile de la société dont ces derniers possédent des actions.
Dans la pratique le droit international s’inspire de plus
en plus de la vérité qu’une société est simplement une
forme d'organisation qui permet & des personnes phy-
siques de jouir de leur propriété et de s’intéresser & des
affaires. Le professeur Hohfeld approuve pleinement la
déclaration suivante de la Cour supérieure de VEtat
d'Ohio, qu’il appelle « ’une des opinions les plus judi-
cieuses en cette matidre » :

« Quand tout a été dit, il n’en reste pas moins qu'cn
réalité une société n’est pas une personne ou une chose
distincte de ses parties constituantes, et que les parties
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constituantes sont les détenteurs d’actions, tout cowme
en essence et en réalité les différents associés sont les
parties constituantes d’une association. »

Professeur W. N. Hohfeld, « Nature of Stockholders Indi-
vidual Liability for Corporate Debts », (1909) 9 Col. L. Rev.
285, parlant du cae de Cincinnati Volksblatt C° c. Hoft
meister (1900) 62 Etat d’Ohio 189, 200, 66 N. E. 1033, 1035.

En vertu des dispositions peu précises de protocoles
d’arbitrage qui conféraient la juridiction « sur des
demandes émanant de sociétés, de compagnies ou d’in-
dividus, citoyens des Etats-Unis » ou sur des demandes
de « citoyens » ou de « sujets », différentes commissions
des réclamations ont admis les @demandes de sociétés sans
rechercher la nationalité des détenteurs d’actions.

Stirling (Gr.-Bret. ) c. Chili, n° 4, 26 septembre 1893, Recla-
maciones pres, al Trib, Anglo-Chileno, 1, 128, 162, Avis con-
traire du commissaire Aldunate ibid, 163-187; Rosario Ni.
trate C°, Ltd (Gr.-Bret.) c. Chili, ibid. I, 308, 308; Comp.
Consig, du Guano (France) c. Chili, jugement du 5 juillet
1901, p. 367. Voir également E.-U. c. Northwestern Express
C°, 164 E.-U. 688. Dispositif contraire par Deener, J., dans
le cas Scottish U. and N. 0> ¢. Herriott (1899) 109, Iowa
608, 617,

Mais pour les Ltats-Unis au moins, et probablement
pour la plupart des autres pays, il n’est pas possible
d’établir des régles rigides et fixes qui régiraient la pro-
tection des sociétés. Le Département d'Etat, dans
P’exercice de son pouvoir discrétionnaire, exige la preuve
d’un intérét substantiel américain dans une société dé-
terminée avant d’autoriser la protection, C’est ainsi que
le dit Département exige uniformément que la partie
intéressée produise une copie ddment certifie conforme
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de la charte ou des statuts enregistrés, en méme temps
gu’un acte diment dressé, établissant la propriété —
légale ou équitable — du stock et des obligations de la
société et contenant des renseignement au sujet de la
nationalité des détenteurs des titres qui soient de nature
3 établir quels sont les individus possédant la majeure
partie des intéréts réels dans la société. Une propriété
américaine exclusive n’est nullement requise. Lorsqu’il
oxiste des raisons de croire que 1’enregistrement ameri-
cain & 6té uniquement recherché dans le but de s’assurer
la protection américaine pour une entreprise qui en réa-
lité se trouve entre les mains d’étrangers, le Départe-
ment est peu enclin & étendre sa protection & la société
en question, Cette protection a 6té refusée dans le cas
ol les membres de la société étaient directement des
étrangers on dans lequel la majeure partie du stock
était la propriété de nationaux du pays contre lequel
la protection était demandée ou encore lorsqu’on a jugé
que la société ne représentait pas des intéréts améri-
cains suffisants.

Mr Adee au consul Bergholz, 12 octobre 1909, For. Rel,
1909, 67. Voir également ibid, 65. Voir aussi Leval, G. de,
La proatection diplomatique, Bruxelles, 1907, §§ 40-41,

Dans un cas ol les quatre cinquiémes du stock d’une
gociété américaine détenu par des Américains, avaient
passé dans des mains étrangéres aprés 1’origine de la
demande, on a considéré que le Secrétaire d’Ttat avait
la faculté de diviser la demande et de s’efforcer unique-
ment (’obtenir un rdglement suffisant en ce qui con-
cerne les intéréts américains bone fide dans la demande.

Sooiété étrangére dans laguelle des nationwuic ont un
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tntérét substantiel. — Inversement les Btuts-Unis n’ont
pas rofusé leur protection & une snciété éivangére, A la
condition que Ges citoyens umeéricaivs aienr en un inté-
rét substanticl dans la société. Ici encore il est possible
d’établir une régle concernant la proportion de capital
soeinl qui doit étre la propriété de citoyens amérieains.

Le Département, dans l’exercice de son pouvoir dis-
crétionnaire, jettera un coup d’eil dans les coulisges
de la soriété & 1'effet d’établir la nationalité des indi-
viduz possédant un intérét véritable dans Ventreprise.
11 est possible que d’autres pays suivent la méme ligne
de conduite. Tandis qu’il existe de nombreuses raisons
de droit strict pour refuser Qe protéger un national,
détenteur d’actions d’une société étrangdre, aussi long-
temps que cette société constitue une entreprise en cours
d’exploitation — et les BEtats-Unis ont & de certains
moments refusé dans de pareils cas leur protection
pour des raisons manifestement valables, par exemple
dans le fameux cas Antioquia Moore’s Dig., VI, 644-646
— le Gouvernement est intervenn 4 des nombreuses ocea-
sions en faveur de sociétés étrangéres, losqu’il était
établi qu'une partie importante du capital était la pro-
priété de citoyens américains,

Voir ces cas dans Moore’s Digest III, 647-651; Orinoco
8. 8. C° (E.-U.) c. Vénézuéla, Doc. du Sénat 413, 60° con-
gres, 1™ session, 71.

Le Gouvernement a manifestement été soutenu dans
cette maniére d’agir par des décisions arbitrales,
Dans le cas Mc Murdo ¢, Portugal, 13 juin 1891, Moore’s

Arb., pp. 1865 et suivantes. Rapports étrangers, 1900, 903 ;
dans le cas El Triunfo (Salvador Commercial C°) ¢. Sal-
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vador, 19 décembre 1801, Rapports étrangers, 1902, 862-873 et
dans le cas Alsop o. Ohili, 1* décembre 1909, Jugement du
& jwilet, 1811, p. 9. Le protocole peut 8tre considéré comme
autorisant des déoisions. Voir les Commentaires de von Bar
dans son appréoiation du cas Salvador Commercial C° parut
dans les Jhering's Jahrbiicher 46 (1008), 161, 192.

Dans le cas ol des sujets américains possédaient une
grande partie du capital social d’une gociété étrangére
faisant des affaires dans un Etat tiers, le Département
a chargé & l'occasion le ministre américain dans ce
dernier Etat de préter officiensement ses bons offices
en faveur d’un intérét américain, en appuyant les repré-
sentations de ’agent diplomatique du pays dans lequel
la société avait 6té enregistrée, Les bons offices sont de
fait employés souvent directement contre un gouverne-
ment étranger qui & procédé 3 Venregistrement d’une
société dont un citoyen américain détient une partie
importante des actions.

Les bona offices ont été employés en faveur de filiales do
grandes sociétés américaines, lesquelies filiales taient enre-
gistrées et domiciliées dans des pays étrangers. Voir égale-

ment le 27° rapport de I’Association du droit international
(1912), 379, Mémoire de M. Jacobi.

La protection contre pareil gouvernement a 6té re-
fusée lorsqu’il est apparu que les trois quarts du capi-
tal étaient la propriété de citoyens de ce gouvernement.
La