VERS UN ORDRE PUBLIC REELLEMENT INTERNATIONAL
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§ 1. — L’ORDRE PUBLIC INTERNE

1. — 11 est superflu de souligner Iimportance du role
joué -dans le droit interne des Etats par Ies notions d’ordre
public et de bonne mceurs.

Sans doute toute régle de droit et a fortiori toute loi doit
par définition présenter une certaine utilité sociale. Mais celle-
ci est susceptible de bien des degrés.

Lorsqu’il s’agit de régles considérées comme d’intérét es-
sentiel, qui touchent aux principes mémes de I'organisation
sociale et de sa stabilité, leur force obligatoire est renforcée
de sanctions pénales, le contréle de leur observation est confié
au Ministére public méme en cas de passivité de la victime,
leur observation est une condition de validité des contrats et
autres actes juridiques, méme en ce qui concerne les actes
ou situations juridiques antérieurs & leur promulgation, enfin
il en est fait application par les tribunaux méme d’office et
les parties sont admises & s’en prévaloir en tout état de la
cause el devant tous les degrés de juridiction, fut-ce >_pour
la premiére fois devant la Cour de Cassation.

A des degrés inférieurs d’intensité, le caractére d’ordre
public que confére & certaines régles de droit I'intérét qu’elles
présentent pour la communauté étatique n’entraine qu’une
partie des effels énumérés ci-dessus (cf. Henri De Page —
Traité élémenlaire de Droil civil belge, 2* éd., Bruxelles 1939,
par. 91 et suivants).
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4. — Auteurs et tribunaux se servent fréquemment & cet
égard de lexpression «ordre public international », voulant
ainsi mettre en lumiére Pextension internationale que T'on
prétend donner dans certains cas a l'application de la loi
nationale.

Déja pourtant en 1897 Albéric Rolin dénoncait le carac-
téere trompeur de Pexpression lancée vingt-cing ans plus tot
par Brocher. Elle évoque en effet un ordre public commun
aux Etats, alors qu’en fait on groupe sous ce vocable un
ensemble de régles répondant dans les divers Etats a un
intérét national, mais dont le champ d’application est étendu
A titre exceptionnel, 4 cause de la gravité de V’intérét en
cause, a4 des rapports juridiques qualifiés internationaux.
(Principes de Droit International Privé n° 121, vol. 1, p. 279).

5. — On peut toutefois se demander si une évolution im-
portante n’est pas en voie de s’accomplir et si I'expression
« ordre public international » n’est pas en train de gagner
progressivement en droit international privé au moins dans
certains cas une signification nouvelle correspondant mieux a
son interprétation littérale telle que la définissait Albéric
Rolin, portée semblable a vrai dire a celle qui depuis fort
longtemps lui est attribuée en droit des gens.

6. — Constatons tout d’abord que méme la conception clas-
sique d’ordre public en droit international privé recele cer-
tains éléments dont le caractére national est trés atténué. §'il
est vrai que comme l'enseigne Lerebours-Pigeonniére (3) il
s’agit parfois de défendre « les fondements politiques sociaux
de la civilisation francaise, d’autres fois il est question de
« droit naturel » ou de ce que la Cour de Cassation de France
n’a pas craint d’appeler récemment des « principes de justice
universelle », notion qui se confond manifestement avec les
« bonnes meeurs » cette réplique de I'ordre public que le droit
interne mentionne expressément, tandis que doctrine et juris-
prudence en droit international la passent sous silence, I'en-
globant manifestement dans l'appellation générique.

Or les bonnes meeurs sont assurément une notion extra-

(8) Lerebours-Pigeonniére, Précis de droif interndtional privé, 6° éd.,
1954, n° 270,
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étatique ; aucun juge national, quand il en fait application,
n'y voit un ensemble de régles propres a son seul pays. Sans
doute cherche-t-il bien plutét a exprimer sa conception des
postulats moraux de I'ordre international (4).

7. — D’autre part, ce n’est pas toujours au juge national
qu’'est confiée la solution des différends de droit international.
Exceptionnellement, mais de moins en moins rarement, un

itre ou un tribunal international peuvent étre appelés a
les trancher fut-ce aprés ¢puisement des voies de recours in-
terne.

Niboyet a publi¢ une étude pénétrante sur le « role de la
justice internationale en droit international privé » (5). Sans
doute va-t-il trop loin lorsqu’il expose que le juge interna-
tional «n’a pas en principe a tenir compte de I'ordre public
de I'un des deux pays dont ni I'un ni I'autre ne le concerne »
aujoutant que «le voudrait-il, il ne le pourrait pas, puisqu’il
n.’aurait aucune raison de se substituer a tel ou tel juge na-
tional » (6).

Nous pensons qu’au contraire le juge international sera
fréquemment tenu, dans le contrdle qu’il sera appelé a faire
de TI'application d’une convention déclarant la loi d’une des
Parties applicable 4 un rapport juridique déterminé, d’avoir
égard a I’exception d’ordre public que I'autre Partie fait va-
loir, que I’exception soit prévue au traité ou qu’elle y soit
sous-entendue. Mais ce qui ne parait pas contestable, ¢’est que
comme le constate quelques lignes plus loin notre regretté
collegue : «il (le juge) ne tiendra pas compte de la loi étran-
gére — ajoutons : ni de la régle d’ordre public national invo-
quée en la cause — si elle heurte 'ordre public international
au sens strict du mot, c’est-a-dire celui des pays civilisés » (7).

Est-il besoin de souligner qu’en ce faisant le juge inter-

(4) Cf. Batiffol, Traité élémentaire de droif i 1 ivé, 3° é
T iy Vo international privé, 3° éd.,

(5) Recueil des Cours de I'Académic de Droit international, vol. 40
p. 157 et s. ' ’

(6) Op. cit., p. 178.

(7) Cest en ce sens qu’on peut souscrire aujourd’hui i P’opinion
exprimée en 1906 par Basdevant dans un article de la Revue Darras
1906, p. 872 et s., reconnaissant au juge international pouvoir de re-’
chercher si la loi interne est juste ou non. Dans le méme sens, Albéric
Rolin dans une note de 1924 approuve I'arbitre, en ’espéce le Roi des
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national ne fait que puiser & ia troisiéme source que lui
propose l'article 38 du Statut de la Cour Internationale de
Justice a savoir les « principes généraux du droit ».

Les deux opérations, vérification du bien-fondé de I'invo-
calion de I'ordre public national et controle de sa conformité
avec l'ordre public international, seront du reste naturelle-
ment appelées a se confondre, lorsque I'exception opposée par
une des Parties & Papplication de la loi de l'autre Partie se
réclamera de la nécessité de protéger les bonnes moeurs.

8. — De fait, on voit de bonne heure les arbitres inter-
nationaux faire appel 4 une conception de I'ordre public uni-
verselle ou objective. '

C’est ainsi, que le juriste chilien Carvallo ayant & statuer
en 1872 comme arbitre unique dans l'affaire du « Queen »
opposant le Brésil au royaume de Suéde et Norveége, invoque
« le veeu du droit commun » pour rejeter les moyens de preuve
de certains actes demeurés ignorés de la partie adverse.

En 1903 Winkler ayant a départager I'Italie et le Pérou
dans un litige relatif 4 l'exécution des jugements étrangers
tranche la question de compétence des tribunaux italiens qui
dominait le débat non en se référant & I'une ou I'autre légis-
iation mais.., suivant la doctrine de Von Bar (8). Comme le
constate Niboyet (9) « I'arbitre s’est placé sur le terrain supra-
national, tel du moins qu’il le concevait ».

Belges qui, par une sentence du 15 mai 1863 dans I’affaire du « Mace-
donian » n’a pas fixé les intéréts dus par le Chili aux Etats-Unis pour
une saisie illicite sur base de la loi du Pérou, lieu de la saisie, et a
préféré s’en référer — en fait sinon dans les termes -— aux « principes
du droit des gens», c’est-a-dire 4 des «considérations de justice et
@’équité qui forment la base solide du droit des gens ».

De méme un auteur récent, Batiffol, op. cif., n° 363, admet «qu’on
concevrait qu’une loi contraire aux principes considérés comme indis-
pensables par la communauté dont est issue la juridiction saisie soit
écartée du débat », et reléeve la parenté existant entre cette notion et
celle de droit naturel. Il ajoute il est vrai, que pareille intervention en
faveur du droit naturel ne saurait étre fréquente «car elle revient i
constater qu’un membre de la communauté internationale s’est détaché
de cette communauté sur un principe fondamental de conduite». Et
Pauteur conclut que «la prudence s’impose dans cette voie ». Mais cette
recommandation n’enléve rien & I'importance de sa constatation pre-
miére.

(8) L. Renault, Recueil des traités du XX* siécle, 1903, p. 340,

) Op. cit, p. 195.
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En 1910 la Cour Permanente d’Arbitrage appelée a reviser
une sentence rendue par le surarbitre Barge dans I'affaire
de I'Orénoque était invitée par le compromis lui-méme 2
statuer «sur la base de I'équité absolue, sans tenir compte
des objections techniques ou des dispositions de la loi locale »,
ce qui fut légitimement interprété par la Cour comme T’au-
torisant a écarter les dispositions de la législation locale,
quand elles seront en désaccord avec les regles de I'équité
absolue. En suite de quoi la Cour jugea contraire a I'équité
absolue la disposition de la loi vénézuélienne rendant inoppo-
sable aux tiers la cession de créance non signifiée au débiteur
¢ au moins lorsqu’en fait le débiteur a eu connaissance de

la cession et qu’il n’a pas plus payé sa dette au cédant qu’au
cessionnaire » (10).

9. — L’arrét rendu le 28 novembre 1958 par la Cour In-
ternationale de Justice dans le litige entre les Pays-Bas et
la Suéde relatif a P'application de la convention de 1902 pour

(10) Dans le méme sens, Niboyet, op. cit., p. 204, reléve que dans P’af-
faire Canevaro le tribunal arbitral a, en 1912, expressément indiqué
qu’il aurait écarté I’application de la loi péruvienne si elle avait pré-
tendu diminuer unilatéralement les droits de créanciers étrangers, pa-
reille réduction devant étre considérée comme contraire i «1’ordre
public international au sens véritable du mot ».

Dans le méme sens encore, quoique trop absolu, cet attendu contenu
dans un jugement du 16 juin 1925 du tribunal arbitral mixte roumano-
allemand (Recueil des décisions, v. p. 200) « Suivant les régles constan-
tes du conflit des lois, le droit national de l’une des parties ne peut
étre écarté de plano que s’il est contraire aux dispositions d’ordre public
de la lex fori. N’appartenant 4 aucun Etat et siégeant olt bon leur sem-
ble, les tribunaux arbitraux mixtes n’ont pas de lex fori. Le droit
national des parties ne pourrait ainsi se heurter qu’a des régles d’ordre
public international » et cet autre attendu contenu dans un juge-
ment do 15 mai 1929 du tribunal arbitral mixte hungaro-serbe « At-
tendu que les dispositions des lois nationales touchant la prescrip-
tion d’une action ne s’appliquent dans la jurisprudence internationale
qu’autant qu’elles sont en conformité avec les dispositions du droit in-
ternational ou qu’elles y suppléent ». — En sens contraire on pourrait
étre tenté d’invoquer I’arrét de la Cour Permanente de Justice Interna-
tionale du 14 mai 1929 dans P’affaire des emprunts serbes dans lequel
la Cour fait mention seulement de I’obstacle auquel une loi étrangére
peut se heurter 4 raison de ’ordre public de I’Etat du for. (Recueil offi-
ciel, Arrét 14, pp. 41 et 46). Mais il serait a notre avis excessif d’inter-
préter I’absence d’une mention de I’ordre public international comme
une condamnation de -la notion alors que la question n’avait pas été
soulevée devant la Cour.
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régler la tutelle des mineurs apporte, semble-t-il, un precieux
i vues exprimées ici. )
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écrite et dans la procédure orale que le méme car'flcterelte =
attribué aux Pays-Bas, en France, Allemagn?, Suxs§ei alie,
Grande-Bretagne, aux législations_ayant le méme objet. i
Et il est hautement significatif, que la 'Cour,’ t%u enblic
timant superflu de se prononcer sur I’exception d ordre puitre
a raison du caractére territorial qu ell? entendait recont{xlal .
4 la loi suédoise sur la protection d.e lc'znfance, a cru l1,1.1 eor-
souligner le but social de cette loi, ajoutant que « 1mIt)0llt
tancé en a ¢été ressentie dans dO% nombreux pays, sur .
aprés la signature de la Conven.tlon. de 1‘.?02» eft (i}le «Ui
Cour ne pourrait aisément souscrire a une mterpr.e a 19ntq B
ferait de la Convention de 1902 un obstacle sur ce 11?011‘1 tear-
progrés social » (11). Bien que les mot,s «Aordre public in e
national » ne figurent nulle part dans l{lrret de la COII.I;‘, ets .
exagéré de considérer I'attendu reproduit comme manifestar

un souci de cet ordre ? (12).

10. — Peut-étre ce souci apparait-il. plus nettementt en;zll::
dans Popinion individuelle dl..l juge _Su' Hersch quu (:I'R s
en marge du méme arrét. Le juge brl’tamflque se p dgl ke
le terrain de I’exception d’ordre public deba.ttue par c?s]’,d i
ties se donne pour devoir de rechercher «si la loi su(li é llle
cation protectrice des mineurs re,ntre legltlr?l?nlentfi ans e-
domaine de P'ordre public» et répond aussitot af rmalllvt
ment, estimant difficile d’imaginer un cas plus approp'rz'efe
plus naturel d’invoquer Pordre public. Or (.;ommf:nt lve‘ril ier
la légitimité de Iinvocation d’un' 0}'dx'e‘pub11(3 m,moln‘a M[;);)il;
en recourant 4 un critére plus général a savoir l'ordre pu

(11) Recueil des Arréts de la Cour Internationale de Justice, 1958,

L
(12) Ibidem, p. 90.
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ou la public policy tels qu'on les entend généralement dans
les pays civilisés, soit en d’autres termes I'ordre public réelle-
ment international.

11. — Les développements qui précédent nous paraissent .

permettre de formuler dés a présent une premiére conclusion,
a savoir que les juridictions internationales sont tout natu-
rellement amenées, lorsqu’elles sont saisies d’un litige portant
sur une question de droit international privé, a vérifier
la conformité des lois nationales ou des conventions parti-
culiéres qui leur sont soumises avec les régles du droit des
gens, plus spécialement avec celles résultant des principes
généraux de droit mentionnés comme troisiéme source & I'ar-
ticle 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice.

Divers auteurs, nous I'avons vu, considérent qu'en agis-
sant ainsi ces juridictions ne font que donner effet a la
primauté de ce qu'ils dénomment « I’ordre public internatio-
nal au vrai sens du terme», c’est-a-dire un ensemble de
principes et de régles auxquels tous les pouvoirs de tous les
Etats sont tenus de se conformer,

Ainsi le droit international privé rejoint une notion de
droit des gens a vrai dire controversée mais qui nous parait

avoir gagné en force et précision au cours des derniéres an-
nées.

12, — Avant cependant de passer & l'examen de lordre
public en droit des gens, nous devons signaler son apparition
récente dans une tranche nouvelle du droit qui bien que
régissant des rapports internationaux non interétatiques ne
peut étre rattachée aisément ni au droit international privé,
ni au droit des gens; c’est le droit régissant les rapports
entre les administrations internationales et leurs fonction-
naires, ce que I'on appelle parfois droit administratif inter-
national (14).

Assurément ces rapports sont fixés dans des statuts et
des contrats, mais ces statuts et contrats doivent eux-mémes
étre régis par des lois, fut-ce a titre interprétatif ou complé-
mentaire. Or ces lois ne peuvent étre des lois de droit privé

(14) Negulesco, « Principes de droit administratif international »,
Recueil des Cours de PAcadémie de Droit international, 1953, vol, 71.
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d’un Etat déterminé, puisque, comme Madame Bastid I’a fait
remarquer : « l'une des parties contractantes posséde des
prérogatives dictées et fortifiées par un intérét interétati-
que » (15), ce qui rend nécessaire P'application des régles de
droit interne ou administratif s’appliquant a4 une situation
aussi étroitement analogue que possible.

Dans le méme sens un comité juridique de I’Assemblée
de la Société des Nations constata en 1932 que la relation
juridique entre des fonctionnaires et les organisations inter-
nationales n’était pas une relation juridique de droit privé
au sens du droit civil de tous les pays, mais que dans le sys-
téme de la Société le droit du fonctionnaire a son traitement
repose sur un contrat et que dés lors, en vertu des principes
généraux de droit qui sont reconnus par les Membres de la
Société des Nations, ce contrat liait les deux parties et ne
pouvait étre modifié par une des parties sans le consentement
de Pautre (16).

Depuis 1947 du reste les contrats d’engagement de I'O.LT.
prévoient expressément que «le contrat est dominé par les
principes généraux de droit mais ne crée pas de relations
contractuelles soumises a quelque point de vue que ce soit a
la loi d’un pays quelconque ».

13. — La jurisprudence des tribunaux administratifs n’a
pas cessé d’étre en ce sens.

Dés ses premiers jugements du 15 janvier 1929 en cause
Di Palma Castiglione, Phelan et Maurette ¢/ B.LT. le tri-
bunal administratif de la S.D.N. a admis qu’a défaut de I'exis-
tence d’un droit positif résultant du droit interne de la S.D.N,,
«il y aurait lieu pour le tribunal de s’en référer aux prin-
cipes généraux de droit et & Péquité » (17).

De méme dans un jugement du 13 mars 1934 le méme
tribunal a estimé qu’«entre une interprétation qui donne

(15) Suzanne Bastid, Les fonctionnaires internationaux, 1931, pp.
85, 283.

(16) Journal officiel de la S.D.N., supplément spécial n° 107, pp.
206-207. Nous empruntons ces informations et celles qui suivent a I’étude
de Philip Jessup, Transnational law, 1956, p. 85 et s.

(17) Jugements 1, 2, 3 du Tribunal S.D.N. cités dans Mohammed
Bedjaoui. Les Tribunaux administratifs internationaux du Juris-classeur
de droit international, L’organisation judiciaire internationale, 1958,
fascicule 230, par. 105.

29
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lieu a4 une différence contraire a toutes régles de justice et
d’équité et une interprétation également possible bien que
s’écartant du sens strictement littéral », il pouvait accepter
la seconde (18).

Méme dans les dispositions écrites de droit positif les
tribunaux administratifs sont amenés a faire une différence
entre celles qui relévent de I'ordre public ... de linstitution,
et les autres. C’est ainsi que dans un jugement n° 19 du 6
mai 1938 le tribunal de la S.D.N. a jugé que ... les délais d’in-
troduction de recours par leur nature «mne tiennent pas &
Pordre public interne de la S.D.N. et ne sont stipulés qu’en
faveur de la partie défenderesse » qui peut donc valablement
renoncer a s’en prévaloir (19).

Qu’est-ce que cet ordre public interne d’une institution
comme la S.D.N. sinon un ordre public réellement interna-
tional ?

A défaut de pareille renonciation, la juridiction se pro-
noncera néanmoins en faveur de la recevabilité si cela lui
parait étre « du strict intérét d’une justice impartiale » (Ju-
gement n° 15 du Tribunal de I'O.LT. en cause D.N. Leff ¢/
U.N.E.S.C.0. — 6 septembre 1954) (20)

De méme on ne peut contester le caractére d’ordre public
réellement international a la distinction établie tant & cette
occasion par le Tribunal de I'O.LT. que peu avant par le
Tribunal des Nations Unies en cause Crawford (21) entre le
loyalisme des fonctionnaires envers un Etat et celui di aux
institutions. '

Enfin on peut également considérer comme relevant émi-
nemment de I'ordre public international les articles de la Dé-
claration Universelle des droits de ’'Homme et notamment les
articles 20 et 23, consacrant le droit d’association auxquels le
Tribunal administratif de ’O.N.U. n’a pas hésité a recourir
pour annuler un licenciement motivé en fait par Pactivité
syndicale du fonctionnaire (13).

(18) Jugement n° 13, ibidem, par. 107.

(19) Codem loco (suite), fascicule 231, par. 28.

(20) Ibidem, par. 29. ) )

(21) Jugement du tribunal O.N.U. n° 18, affaire n° 26, du 21 aout
1953, cité dans Bedjaoui, op. cit., fascicule 230, par. 128.

(13) Jugement en cause Robinson reproduit dan§ Mohangd Bed-
jaoui, Jurisprudence comparée des Tribunaux administratifs interna-

VERS UN ORDRE PUBLIC REELLEMENT INTERNATIONAL 451
§ 3. — L’ORDRE PUBLIC INTERNATIONAL
AU SENS DU DROIT DES GENS

14. — De trés bonne heure et par analogie avec les régles
de droit interne relatives a la validité des conventions, la
question s’est posée de savoir si certaines limites n’étaient
pas fixées par le droit des gens a la liberté des Etats de
conclure entre eux des traités donnant naissance 4 des obli-
gations valables.

La réponse donnée par la doctrine a été trés généralement
affirmative.

Ainsi Vattel enseigne que : « Tous les traités, toutes les
coutumes qui vont contre ce que le droit des gens nécessaire
prescrit ou défend sont illégitimes » et, faisant application
de ces principes, Vattel ajoute : « Une nation n’est point en
droit de trafiquer de I’état de ses membres et de leur liberté,
pour quelques avantages qu’elle se promettrait d’une pareille
négociation » et plus loin : « Un traité fait pour cause injuste
ou déshonnéte est absolument nul, personne ne pouvant s’en-
gager a faire des choses contraires 4 la loi naturelle » (22).

15. — La méme notion se retrouve dans la plupart des
auteurs,

C’est ainsi que suivant Rivier (23), I'objet du traité doit
éire « licite, autorisé par le droit et par la morale » et I'au-
teur cite comme exemples de traités illicites celui qui aurait
pour objet « de rendre le contractant souverain d’une partie
de la haute mer, ou d’exclure un pavillon d’un cours d’eau
international, ou celui par lequel un Etat promettrait ou
permettrait de faire ou de laisser faire la traite, ou la contre-
bande, ou de laisser exercer la piraterie, ... ou celui qui aurait
pour objet la-spoliation ou I'écrasement d’un Etat tiers, ou
Panéantissement de son commerce ».

" De méme d’aprés Fauchille (24) : « doit étre reconnue

tionaux en matiére d’excés de pouvoir, Annuaire francais de droit inter-
national, 1956.

(22) Vattel, Le droit des gens, Préliminaires, par. 9, Livre I, par. 263,
Livre II, par. 161, cité par Seferiades, « L’échange des populations »,
Recueil des Cours de I'Académie de Droif international, 1928, vol. 13.

(23) Rivier, Droit des gens, vol. II, Bruxelles, 1896, p. 58.

(24) Fauchille, Traité de droit international public, 1, 3° partie, n°®
819, p. 300.
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nulle pour illicité¢ de son objet toute convention tendant a
la violation du droit international positif, des regles de la
morale universelle, des droits fondamentaux de I’humanité ».

M. Basdevant (25), bien que plus hésitant, parait pencher
dans notre sens, puisque dans le cours professé a I’Académie
en 1936 il cite avec approbation I'opinion de Ripert suivant
lequel «la difficulté d’appréciation du principe ne doit pas
faire oublier qu’il est dans le principe de 'ordre public une
régle supérieure reconnue par le droit dont un jour le droit
international pourra tirer de nombreuses applications ».

Relevons encore parmi les plus récents ouvrages Scel-
le (26) suivant lequel : « I'accord de deux ou plusieurs gou-
vernements ne suffit pas a fonder la validité juridique d’une
convention ou d’un traité. Encore faut-il que cet accord soit
conforme aux régles qui gouvernent la compétence des agents
juridiques internationaux. Nous avons vu par exemple qu'un
accord conventionnel en contradiction avec une contrainte
générale bien établie devient nul, de nullité absolue ».

Sibert (27) est tout aussi formel : « Il existe un ordre
public international au sein de la société des Etats comme
il existe un ordre public interne & Pintérieur d’une méme
collectivité étatique. Les traités que les Etats passent entre
eux ne peuvent pas déroger a ses régles principales ».

De méme Cavaré (28) : « On sait qu’en droit privé interne
le but doit étre licite et possible. Ces deux caractéres sont
applicables aux ftraités. En pratique ils intéressent surtout
les traités contrats : a) licite : le traité ne peut étre con-
traire au droit positif. Un traité contrat ne doit pas contredire
un traité loi qui semble hiérarchiquement supérieur a Iui.
Mais la fragilité de la hiérarchie entre les sources du droit
rend fort délicate cette appréciation. L’accord de volonté
spécial ne peut-il au reste déroger sur un point 4 la loi gé-
nérale ? Ce qui parait le plus stir, c’est que le traité ne doit
pas étre contraire aux principes fondamentaux du droit in-

3

ternational ou a ce qu’on peut appeler le droit commun de

(25) Basdevant, « Régles générales du droit de la paix », Recueil des
Cours, 1936, IV, vol. 58, p. .

(26) Scelle, Cours de droit international public, p. 640,

(27) Sibert, Traité de droit international public, 1951, I, n° 887, p. 212.

(28) Cavaré, Traité de droit international public positif, 1951, 1I, p. 57.
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'humanité, exemple un traité qui tendrait a légitimer la pi-
raterie ou la traite des neégres serait illicite. De méme un
traité qui tendrait a la suppression violente d’'un Etat viable
qui ne trouble pas la paix (Vattel) serait illicite ».

16. — Et parmi les auteurs qui ne sont pas de langue
frangaise citons : Salvioli (29) qui enseigne 4 La Haye qu’« un
traité en opposition avec les régles impératives du droit in-
ternational est illicite et nul ».

Verdross (30) qui consacre toute une étude aux traités
interdits et constate I’existence en droit international de régles
obligatoires dérivant les unes du droit coutumier, les autres
prohibant les traités contra bonas mores.

Francois (31) qui tout aussi formellement déclare sans
force obligatoire le traité qui s’écarte des prescriptions de
droit impératif (jus cogens).

Mc Nair (32) qui cite en téte des causes de nullité des
traités ’illégalité de I’objet pouvant résulter de conflit avec
une régle de droit international coutumier, une régle de droit
international conventionnel et une obligation particuliére ré-
sultant d’un fraité antérieur avec une tierce partie. Il cite
comme exemple d’une illégalité de la premiére catégorie le
cas d’un traité entre I’Etat A et I’Etat B par lequel il est
convenu sans l'accord de I'Etat C de partager le territoire
de C en deux sphéres d’influence, dont chacune serait réser-
vée a lacquisition de concessions par les ressortissants de
A et B respectivement et par lequel A et B conviendraient
d’empécher C par la menace ou I'emploi de la force armée
d’accorder des concessions aux ressortissants de tout autre
Etat. Pareil accord serait illégal et nul ab initio.

Lauterpach (33) qui considére comme une régle coutumiére
du droit international coutumier que des engagements im-
moraux ne peuvent faire 'objet de traités internationaux, non

(29) Salvioli, « Régles générales du droit de la paix», Recueil des
Cours de I'Académie de Droit international, 1933, IV, p. 26.

(30) Verdross, « Forbidden treaties in international law », dans Ame-
rican Journal of International Law, 1937, p. 572.

(31) Francois, Handboek van het Volkenrecht, 2¢ éd., 1949, vol. I,
p. 652. e

(32) Mac Nair, The law of treaties, 1938, p. 112.

(33) Lauterpacht, International Law, 8 éd., 1955, I, p. 505 et s,

-3
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plus que des engagements qui s’écartent des principes uni-
versellement reconnus du Droit international.

5 Cheney Hyde (34) enfin qui admet que I'obligation d’un
Etat de {'e.specter les termes d’un accord «ne peut naitre si
la ’s'oc1f3te internationale considére I'accord comme gravement
préjudiciable a ses intéréts et conclu au mépris de ce que
le droit des gens est censé requérir ».

17. — Un petit nombre d’auteurs modernes défendent, il
est vrai, un point de vue opposé. Ainsi Brierly dans le cours
pl'?fessé en 1936 & La Haye sur les régles du droit de la
paix (Recueil des Cours de I’Académie de droit international,
1936, IV, vol. 58, p. 218). L’auteur n’est pourtant pas formel :
«.Le droit n’impose guére de restrictions au sujet des con-
ditions que les Etats peuvent introdurie dans leurs traités ;
nous avons vu qu’il ne refuse méme pas encore de reconnai-
tre un traité imposé par la violence. Tant que les Etats
s'attacheront a cette liberté presqu'illimitée, tant qu’ils re-
fuseront de coopérer a la formation d’un principe d’ordre
p.ublic international, leurs traités continueront 4 mener a des
situations dant le maintien pourrait mettre en péril la paix
du monde ». Charles Rousseau admet la nullité d’un traité
dont le contenu se trouve en contradiction avec une régle
positive du droit des gens liant toutes les Parties contrac-
tanjces, mais il rejette la nullité résultant de I’immoralité.
(Principes Généraux de Droit International Public, 1944, p.
340). L’auteur s’appuie quant au deuxiéme point sur la
démonstration qu’en avait fait Lauterpacht dans le cours
professé en 1937 (R.C.A.D.L, vol. 54, pp. 306-308). Mais il
est significatif que depuis lors M. Lauterpacht, comme nous
I'avons indiqué, s’est rallié 4 la thése opposée qui est dé-
fendue ici. Pour Guggenheim enfin (Traité de Droit Interna-
tional Public, 1951, I, p. 57) : «il n’existe aucune norme
qui interdise ou sanctionne la conclusion de conventions dont
le contenu serait contraire aux bonnes meeurs » ... « il n’exis-
te pas d’ordre public international limitant I'autonomie des
sujets dans la création des régles de droit international ».
Nous avouons ne pas comprendre comment I'auteur concilie

(34) Cheney Hyde, Inlernational Law, 2° éd., 1947.
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cette double dénégation avec I'admission du « caractére nor-
matif » de droit international contenue dans les premiéres
pages de I'ouvrage (p. 2). Si le droit international « confére
A certains états de fait le caractére d’actes licites ou illici-
tes » on se demande pourquoi il perdrait ce pouvoir lorsque
deux gouvernements s’entendraient pour créer un état de
fait ou accomplir un acte.

18. Sans doute serions-nous en peine de citer des dé-
cisions judiciaires ou arbitrages dans lesquelles les juges ou
arbitres auraient d’office fait prévaloir des principes d’ordre
public international consignés dans une convention aux dis-
positions de laquelle les Parties en litige auraient prétendu
déroger par un accord particulier (35).

Il n’empéche que deux juges internationaux — el non
des moindres — ont senti le besoin, & quelques années d’in-
tervalle, de marquer avec force I'impossibilité ou se trouve-
rait la Cour d’accorder sa sanction & des traités contraires &
ordre public international ou aux bonnes mceurs (36 et 37).

Tout récemment la méme opinion a été développée avec
plus de netteté éncore par un juge a la Cour Internationale de
Justice, M. Moreno Quintana qui, tout en écartant — a tort
selon nous — Ulordre public réellement international du
champ d’application du droit international privé, en recon-
nait Pexistence en droit des gens, lui donnant comme con-
tenu : « certains principes, tels les principes généraux du
droits des gens et les droits fondamentaux des Etats, dont

(85) On peut toutefois voir un pas dans cette direction dans deux
avis consultatifs récents, celui du 11 avril 1940 sur la Réparation des
dommages subis au service des Nations Unies, et celui du 11 juillet 1950
sur le statut international du Sud-Ouest Africain. Nous relevons dans
le premier que les Nations Unies y sont décrites comme «le type le plus
élevé d’organisation internationale» d’out la Cour déduit que Pexistence
de sa personnalité s’impose méme aux Etats non-membres. Plus im-
pressionnante encore est la constatation contenue dans le deuxiéme
que «le mandat a été créé dans lintérét des habitants du territoire et
de Phumanité en général comme une institution internationale : «une
mission sacrée de civilisation ». On pourrait difficilement souligner plus
clairement le caractére d’ordre public international.

(36) Anzilotti, dans son avis dissident accompagnant Pavis consulta-
tif de la Cour relatif a P’affaire du projet d’union douaniére austro-
allemande, C.P.J.I., Série AB/41.

(37) Schiicking, dans Pavis dissident relatif a P’affaire Chinn, AB/63,
p. 149.
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le respect est indispensable pour permettre la coexistence

juridique des unités politiques qui composent la communauté
inlernationale » (38).

19. — Le principe est du reste expressément affirmé en ce
qui concerne la Charte méme des Nations Unies dont I’article
103 stipule : « En cas de conflit entre les obligations des Mem-
bres des Nations Unies en vertu de la présente Charte et
leurs obligations en vertu de tout autre accord international,
les premicres prévaudront ».

I est vrai qu’a premiére vue I'effet juridique d’une telle
disposition peut apparaitre comme exprimant simplement
la force obligatoire que possédent les traités a I'égard des
Parties contractantes et les regles relatives a la préséance de
la loi générale sur la loi particuliére sans qu’il soit nécessaire
de recourir & une notion d’ordre public international pour
renforcer I'autorité dominante attribude aux dispositions de
la Charte. Mais 4 la réflexion on s'apercoit que c’est a leur
caractére d’ordre public que les dispositions de la Charte
doivent leur prédominance, et que l'article précité n’a d’autre
objet que de constater ce caractére.

20. — On aurait tort toutefois de considérer que toutes
les régles de droit des gens de caractére impératif relévent de
'ordre public international et que les Etats tenus en principe
de les faire respecter par leurs divers organes & quelqu’ordre
qu’ils appartiennent ne peuvent se libérer de cette obligation
par des accords particuliers.

Nous avons souvent cité (39) le discours dans lequel, en
1915, le Secrétaire d’Etat des Etats-Unis Elihu Root, a ou-
verture de la réunion annuelle de la Société américaine de

droit international, dénoncait comme une faiblesse du droit
des gens le fait que :

« jusqu’a ce jour, les violations du droit international ont été
traitées comme nous traitons les forfs en procédure civile, comme
s’ils ne concernaient que la nation particuliére 3 qui le dommage

(38) Opinion individuelle accompagnant I’arrét du 28 novembre 1958
dans Paffaire relative a Papplication de la convention de 1902 pour ré-
gler la tutelle des mineurs (Recueil, p. 106).

(39) Cf. notamment H. Rolin, «Les principes de droit international
public», R.C.AD.I., 1950, par. 189, :
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a été infligé et la nation qui inflige. Il n’y a point eu de recon-
naissance générale du droit 4 protester. »

Il est clair que le veeu de I’éminent homrfle d’Etat ten-
dant & voir la responsabilité de I’Etat construite sur le mo-
deéle de la criminal law, comme devait p]us_ tard le pro-
poser en clair Philip C. Jessup (40) ne peut ralsonnablemeqt
étre considéré comme devant s’étendre a4 I'ensemble du droit

es gens. »

: gA?nsi, c’est & juste titre, nous semble-t-il, que Mac Nair
admet la licéité d’accords particuliers par lesquelsi 'deu.x
Etats conviendraient de réduire le volume des immunités di-
plomatiques auxquelles, en vertu de la coutumfe, les repré-
sentants de chacun d’eux serait en droit de prétendre dans
le pays de Pautre. -

De méme il tombe sous le sens que des traltes-!ms grou-
pant un trés grand nombre d’Etats., tels de,s traltés‘ com-
merciaux, peuvent n’avoir d’autre objet que d’assurer a f:ha~
cune des Parties certains avantages par exemPle commerciaux
de la part de chacune des autres. Pourql.ml, en pargll cas,
interdirait-on a P’arbitre ou au juge internatlona! de tenir pour
valides les accords particuliers qui y dérogeraient ?

21. — Il y a donc un tri a opérer parmi les régles gér}é-
rales de droit des gens. Reconnaissons poux.-taflt tc?ut de suite
que ce tri est aussi difficile a effectuer a priori et in abstracto
qu'en droit interne. Mais l'examen de la -questmr.l dans le
cas des divers recours organisés par le droit international nous
permettra de préciser notre pensée.

22. — Notre attention est attirée avant tout par les ar-
ticles 62 et 63 du Statut de la Cour Internationale de Justice.

Aux termes de Iarticle 62 : , W~
« 1. Lorsqu’un Etat estime que, dans un différend un m(!:eret
d’ordre juridique est pour ]ui.en cause, il peut adresser a la Cour
une requéte, a fin d’intervention.
2. La Cour décide... »
Aux termes de Particle 63 : . s oy
’il s’agit de linterprétation d’une conventio -
que;lel;)rhozz(tl'ltlié,ipsé g’autres Etats que les parties en litige, le gref-
fier les avertit sans délai.

(40) Philip C. Jessup, A modern law of nations, New York, 1949, p. 8,
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(Oquuantl aux cas mixtes, — peut-étre les plus nombreux

. es plus probable-s) — dans lesquels la demande origi-

] ;'Erp]ortex"al.itz’l::i fois sur Iinterprétation d’une conventi(b)n
a realité de tout fait qui, s’il était établi i

o A réa ; ' ; abli, constitue-

falt la v1f)latlon 'd une obligation, ils donnent ouverture 3 ulne

intervention mais seulement, semble-t-il pour 1 .

1 a parti
contestation portant sur Iinterprétation. R
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94. — Plus délicate est ’hypothése de lintérét juridique
quaux termes de I'article 62 du Statut la Cour est autorisée
a reconnaitre comme fondement de I'intervention d’un Etat
tiers hors du cas examiné ci-dessus.

A notre avis cette hypothése vise essentiellement le cas
ou d’autres Etats que I'Etat demandeur sont intéressés a
Pobservation de la régle de droit — conventionnelle ou
non — dont la violation a été dénoncée.

Il semble en é&tre ainsi des régles relatives au maintien
de la paix, & la répression de la piraterie, de la traite, etc...

25. — On peut se demander si un important précédent
ne peut étre trouvé a cet égard dans I'intervention en 1902,
en faveur des Juifs de Roumanie, des Etats-Unis non signa-
taires des clauses du Traité de Berlin protectrices des mino-
rités balkaniques. Si, déclarait le Secrétaire d’Etat Haye, les
Etats-Unis n’ont pas le droit d’invoquer les clauses du traité,
«ils se réclament instamment des principes qui y sont con-
tenus, parce que ce sont des principes de droit et d’éternelle

justice » (41).

96. — De méme les Parties a une Convention trouvent par-
fois dans article 62 du Réglement de la Cour l'ouverture a
des interventions dépassant celles prévues a I'article 63. 11 en
va ainsi dans le cas fréquent ot les conventions intéressent les
individus auxquels elles tendent a assurer certaines garanties
sans que chacune des Parties contractantes ait limité ses
préoccupations & ses propres ressortissants.

Ainsi les Conventions du Travail accordent expressément
4 chaque Partie contractante le droit de saisir de ses récla-
mations les organes compétents de I’Organisation sans qu’il
soit question de limiter cette faculté de plainte aux cas ol
des ressortissants de I’Etat demandeur ont été victimes des
mesures dénoncées. Qu'on ne s’y trompe pas, cet «intérét >
qui, en pareil cas, anime I'Etat demandeur, ce n’est pas autre
chose que l'intérét public ou I'intérét de chacun au maintien
de l'ordre public instauré par la convention. Il y a dans le

(41) Rappelé dans Charles de Visscher, Théories et réalités en droil
international public, 1953, p. 153,
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chef de I’Etat demandeur une des manifestations les plus
frappantes de ce dédoublement fonctionnel que Georges

Scelle a si heureusement mis en lumi¢re dans 'organisation
internationale actuelle.

Il ne parait pas douteux que si cet intérét est suffisant
pour déclencher I'action judiciaire, il devra étre considéré
comme suffisant aussi dans le chef des autres Parties con-
tractantes désireuses d’intervenir dans le litige.

27. — Pareille extension du droit d’ester en justice pour
la protection d’individus vietimes d’actes contraires au droit
international ébranle fortement la régle traditionnelle impo-
sant comme condition de Iexercice du droit de protection
'existence d’un lien de nationalité entre I'individu et P’Etat
protecteur soit au moment de I'acte illicte, soit tout au
moins au moment de Pintroduction de la réclamation.

On peut, il est vrai, se demander si la Cour saisie par voie
principale ou par intervention d’un recours motivé par le
«tort » subi par un individu étranger a I'Etat exercant le
recours, n’aurait pas tendance a limiter celui-ci & la consta-
tation de la violation, tout en réservant au gouvernement pro-
tecteur naturel de la victime le droit de réclamer pour elle
des réparations. Nous regretterions personnellement pareille
réserve ; il nous paraitrait en effet regrettable de séparer ainsi
la constatation d’un acte illicite de sa sanction naturelle : la
réparation.

28. — L’évolution que nous venons de constater est par-
ticuliérement marquée en ce qui concerne la sauvegarde col-
lective des droits de I’homme telle que I'a organisée pour
PEurope occidentale 1a Convention de Rome de 1950. Non
seulement, en effet, il est ici prévu que toute Partie contrac-
tante peut saisir la Commission européenne « de tout manque-
ment aux dispositions de la présente Convention qu’elle croira
pouvoir étre imputé 4 une autre Partie contractante » (art.
24), mais une fois qu’elle a usé de cette faculté, la Partie
contractante peut, dans les trois mois du dépdt du rapport
de la Commission, également saisir la Cour concurremment
avec celle dont la victime est le ressortissant (art. 48). Ei
ce droit appartient aussi a la Commission,
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. tout ce que la procedu -

iffé je totalement de tou . : :
-~ t?ﬁzlignzlionnu jusqu'a présent en matié¢re de réglements
nal

de litiges. o ol
Jusqu'a présent en effet le proces In ire i e byt
s b 3 n
ivi 0 admis a s’y prese
dividu fat ou non Y : A
avec les Etats, se mouvait toujours e:ntre' qn demz:ms ek
défendeur sur le modeéle des proces civils con

i b le proces
jurisprudence interne. Au contraire, devant la Cour le p

pOl.lIIa e mouvoilr 1 l“ltlatl ve (le 1 Etat mis en cause de Vallt
S 1 il e

la Commission par un de ses res,sortissants sz}:éss g B

tie opposante, la victlme_ n.ayant pas acces i
. lzart ue Partie, la Commission elle—meme,_a'ﬁup‘p -
e?l’elallg1 seqfasse représenter, ne pf)llvant ggei :tz?em; 3(:) 1;1&
gartie mais faisant plutdt fonction de Min

=
national, que I'in-
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30. — D’autre part, la Cour une fois saisie d’une « affai-
re» a pour tache, aux termes de I'article 19, d’assurer le
respect des engagements résultant de la Convention et non
de «régler des litiges ». Elle ne pourra donc se décharger
sur les Parties du soin de faire la lumiére, de produire les
moyens de preuve, ni les laisser libres de se mettre d’accord
entre elles pour soustraire a I'appréciation de la Cour I'affaire
dont I'une d’elles 'aura saisie. Contrairement a ce que prévoit
le réglement de la Cour internationale de justice le désiste-
ment méme accepté par I'Etat défendeur ne pourra de plein
droit dessaisir la Cour européenne des droits de ’homme.

31. — Ainsi petit 4 petit l'organisation internationale
s’achemine vers de nouvelles formes de juridiction, proches
de ce modéle que lui proposaient Elihu Root et Philip Jessup
et 'ordre public réellement international s’enrichit de jour
en jour de précisions et de garanties nouvelles.

H. RoLIN.



