LE RAISONNEMENT PAR ANALOGIE
EN DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

Jean J.A. SALMON

Charles Chaumont a rencontré plus d’une fois sur son chemin
Je probleme de I’analogie ; il y a consacré, ca et la dans ses tra-
vaux, des réflexions critiques que l'on voudrait tenter de pour-
suivre dans ces quelques pages.

11 convient tout d’abord de savoir de quoi on parle. Le mot
« analogie » est susceptible de plusieurs sens. Il y a en outre des
rapports entre I'analogie et des concepts tels que ceux de déduction
et d’induction. Il convient donc de commencer par clarifier I'usage
que P'on fera de ces diverses notions.

SEcTION 1

DEFINITIONS

§ 1. - Analogie

a) Dans son sens courant et vague le mot indique une resseni-
blance plus ou moins lointaine entre des choses différentes par leur
aspect général (1). Pris dans un tel sens le raisonnement par ana-
logie consiste a tirer des conclusions en vertu d’une ressemblance
vague entre les objets sur lesquels on raisonne (2).

h'l(l) Voy. les définitions de Lalande A., Vocabulaire technique et critique de la
Philosophie, P.UF., 13 éd., 1980, p. 51; Akoun A., La philosophie, C.E.L.P.,
Paris, 1977, p. 18 ; Foulquié P. et Saint- Jean R., Dictionnaire de la langue philo-
sophique, P.UF., 1978, p. 28.

(2) Voy. les mémes auteurs.
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On verra plus loin que dans ce premier sens l'analogie n’est
pas dénuée d'intérét en ce qui concerne I'application du droit lors.
que on étend le sens d'un mot pour qu’il couvre des situations

analogues.

b) Au sens premier, gue nous appel]_erons analogie-proportion
I'analogie est I'identité de rapport qui umt'deux 4 deux les termes
de deux ou plusieurs couples. L’exemple typique en est la proportion
mathématique : 1/2 = 2/4. Connaissant irois termes on peut
toujours calculer le quatriéme en prenant pour base le rapport
quil soutient avec le {roisitme et qui est identique a celui du
second avec le premier (3). Le raisonnement par analogie dans ce
second sens consiste 4 déterminer un terme par la connaissance
des deux termes de I'un des couples et I'un des termes du second
en sachant qu'il y a idenlité de rapport entre les couples.

Dans sa forme purement mathématique ce raisonnement est
évidemment élranger au droil. Mais si I'on remplace les chiffres
par des concepts on se trouve en présence d’identité ou d’égalité
de rapports dont on peut envisager des applications juridiques.
Ainsi, si 'on dit que le Belge est a4 la Belgique ce que le Frangais
est 4 la France on aboutit &4 dégager un concept identique de
< national » ou de « ciloyen ».

Ce type de raisonnement quoiqu’usuel est 4 vrai dire sans grand
intérét en droit. L’identité ou l'égalité qu'il permet d’établir est
un présupposé de 'application du droit 4 des situations identiques.

¢) Dans un troisiéme sens, Panalogie est la ressemblance entre
deux ou plusieurs termes en fonction de leur rapport commun
avec un aulire, rapport servant de point de ressemblance (4). Dans
cetle hypothése le raisonnement par analogie consiste 4 conclure
de Pexistence d’une ressemblance des termes 4 I'identité de fonction.

Pour C. Perelman
comme une simililude
rapports ou de structur
blance elle est une ressey

analogie doil élre envisagée non seulement
de termes mais comme une similitude de
es. Au lieu d’étre < un rapport de ressem-
nblance de rapports » (5). Selon cet auteur :
(3) Lalande, op. cit.,

p- 51; Akoun i i int.Jean
Op- cit., p. 28 ; Mouy P., Logi » 0p. cit, p. 18; Foulquié et SaintJean
; 3 "
(4) Akoun, op. cit., p, ]93 que, Hachette, 1944, p. 216,
(5) Perelman e
champ ded?'a?',},:; Analogie et métaphore en sciences, poésie et philosophie »:
Olbrechts-Tytecq 1{5 Lé;nfggor?,[lP.U.B., Bruxelles, 1970, l,) 272; Perelman C. €
P.UF., 1958, p. 50, uvelle rhéiorique, Traité de I'argumentation, 2 tomes:
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« L’analogie pose une proportion : aq est a
Il s’agit d’éclairer au moyen d'une relation co?m?em(x:ee:t ?ldi ::
que nous appelons le phore, une relation moins connue (a est & b)
qui est le théme du discours. Cest ce rapport asymeétrique entre le
theme et l(‘a phore qui distingue I'analogie de la proportion mathé-
matique ol V'égalité des relations est symétrique. Dans la propor-
tion mathématique on établit des rapports purcment formels entre
éléments homogénes. Cette homogénéité est inconcevable dans I'ana-
logie, dont la fonction épistémologique, de mieux faire connaitre,

structurer ou évaluer le théme grice au phore, présuppose Phété-
rogénéité des éléments. » (6).

La définition donnée par Maurice Dorolle dans son ouvrage

sur Le raisonnement par analogie englobe le deuxiéme et le troi-
siétme sens distingués ci-dessus :

.

« ... raisonner par analogie, c’est prendre point d’appui ou bien
sur la ressemblance ou méme une identité de termes, ou bien sur
la ressemblance (superficielle) de deux rapports, pour conclure

de la nature connue (ou supposée) de I'un des deux & la nature
de l'autre.

On établit dans tous les cas, qu'une situation donnée dans un
groupe se retrouve dans un autre groupe, et on s’y appuie pour
en conclure la ressemblance (ou méme l'identité) d’autres carac-
téres. » (7).

Le recours a I'analogie dans le sens de ressemblance de rapports
ou de fonctions est trés fréquent en droit et donc en droit inter-
national public. Sans vouloir se prononcer & ce stade sur la
légitimité du recours au procédé on peut donner les exemples
suivanlts :

La question se posant de savoir si le canal de Kiel doit étre
ouvert 4 la navigation méme lorsque les navires battent pavillon
d’'un Etat en guerre avec une tierce puissance, peut-on tirer argu-
ment de la réglementation établie pour le canal _de Suez et le canal
de Panama, voire celle qui régit les détroits internationaux ?

Pour déterminer si 'O.N.U. peut assurer la protection diplo-
matique de ses agents peut-on tirer une analogie de la pl:Otec!tIOI;
diplomatique exercée par les Etats & I'égard de leurs ressortissants

oir si telle organisation

Si on s'interroge sur le point de sav !
o 4 peut-on inférer une Té-

internationale posséde tel privilege fiscal

(6) Perelman C., Méthodes du droit, Logique juridique, Nouvelle rhétorique,

Dalloz, 1976, § 68, p. 129.

(7) Paris, P.UF., 1949, p. 47. .
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ponse des textes ou de la pratique étalique relatifs 4 d’autres orga-
nisations internationales ?

A propos d'une convention de prét interétatique est-il légitime
d’interroger le droit interne des Etats pour s’inspirer des solutions
données A certains problémes (P'exception de force majeure par
exemple) entre particuliers ?

§ 2. - Déduction

La «déduction » est, selon Lalande, I'« opération par laquelle
on conclut rigoureusement, d’une ou de plusieurs propositions
prises pour prémisses, 4 une proposition qui en est la conséquence
nécessaire » (8). Le syllogisme est la forme la plus usuelle du
raisonnement déductif.

Quoique la formule soit critiquée on dit souvent que la déduc-
tion est le raisonnement qui va du principe a ses conséquences (9)
ou du général au particulier. Sans doute la déduction peut-elle
Pl'e_ndre d’autres formes que celle du passage du général au parti-
culier, mais cette forme retiendra particuliérement notre attention
car elle est & la base du raisonnement juridique lorsqu’il s'agit
d’appliquer une régle 4 un cas particulier,

Rappelons la définition donnée par Pierre Pescatore & I'appli-
cation du droit :

3 'Appliquer le droit veut dire :
les faits concrets d
cation d'une re
1

e : ¢tablir la correspondance entre
U cas en considération et les conditions d’appli-

régle juridique, pour en tirer 1 e arces Voil-
ues par le dispositif de cette Ix)-égle. » (10)1: % FeonsEgnen

jurgti?;}t)llelz gtc‘om.sl) ondance entre les fails concrets et les faits

i d’une:l l]::emxeTe vue une opération simple ; on est en

Sk lzlesgmptlon s il f'agit d’un raisonnement par lequel

Mustration de la rogle 11 L S constituent un exemple ou une

analogie puisqy thr;;’]c' Il ne gagit pas d’un raisonnement par

d'une méme ?ée me et phore fournissent deux cas d'application
gle (11),

(8) Lalande, o i
op. cit., p. 154. P. cit., p. 204. Voy, dans le méme sens Foulquié et Saint-Jean:

(9) Mouy, op. cit,, p. 205.

(10) Pescatore P, In

Iroduction ¢
(11) Perelman, Trgj 416 s

ience duy droi
¢, op. cit, p. 500, U droit, 1960, p. 246.
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Toutefois, pour de multiples raisons que nous avons analysées
ailleurs (12), 'application de la régle 4 un cas concret, la déci-
sion de considérer une situation donnée comme un cas d’application
de la régle, n’est pas une opération purement mécanique. Les faits
juridiques que la régle envisage contiennent le plus souvent des
facteurs d’imprécision tenant & leur caractére sémantique, aux va-
leurs qu’ils véhiculent, ou & I'abstraction de leur formulation.

Dés lors, il arrivera plus souvent qu'a son tour que l'interpréte
nourrira des doutes sur le point de savoir si les faits concrets sou-
mis 4 son examen tombent bien dans les faits juridiques décrits
par la régle. Si ces fails ne sont pas entiérement identiques a ce
que prévoit la norme, s'ils leur ressemblent par certains aspects
mais en différent par d’autres, la décision de les inclure dans la
norme reléve, 4 proprement parler, d'un raisonnement par analogie.

Selon Rabier :

« Le logicien qui veut attacher des mots distincts a des choses
distinctes doit (...) désigner du nom commun d’analogie 4 la fois
la déduction par laquelle on applique la loi aux cas particuliers
visés par la loi sans-doute et sensiblement identiques au cas abs-
trait formulé dans la loi, mais qui réellement en différent, comme
aussi la déduction par laquelle on étend une loi A des cas sensi-
blement différents des cas abstraits de la loi et des cas concrets
qu’elle vise. » (13).

Cette opinion se défend d’autant plus quil n’esi pas sir que
ce soit la méme norme qui existe avant, et aprés l'interprétation
qui accompagne l'application (14).

11 n’est, dés lors, pas si simple de faire la part entre l'mterp::%;
tation extensive, qui ne ferait que donner a la_nor;ue (s:otrte«ds;g& i
juridique propre » et P'interprétation par analogie l(l é ;istinuuer
renciation suppose, en effet, que l'on est capable de . 1‘%;13
'identité de la similitude ou de la ressemblance des sxl ue:S 1t .
Rien n’est moins sir, en droit, olt le sens des' mots, ma gtrﬁ ;n:.:
les efforts éventuellement accomplis, n'est jamais tot.alemen"mxacte
olt 'application du droit est moins une opération logique qu

de volonté ou de décision.

. " ional », RC.ADL,
(12) Salmon J., « Le fait dans I'application du droit international », R

L. 175, pp. 261 ss. . 495
(13) Cité par Dorolle, op. cit., pPM'll op. cit., p. 118.
ment citée par Dorolle, de J. StuartMil, 08, € 7o "oyl Peczenik A., « Ana-
(14) Salmon J., op. cit., chap. 111, pp. 342 ss. Le raisonnement juridique,
logia legis, Analog’y from statutes in continental law »,
Bruxelles, Bruylant, 1971, p. 329.
(15) Peczenik, ibid., p. 334

0 voy. aussi l'opinion identique égale-
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On peut donner & un raisonnement I'apparence d’un raisonne-
ment déduclif par divers procédés.

Ainsi lorsquon applique une régle & un cas nouveau qui est
sensiblement différent de ceux envisagés précédemment on recons-
truit, 4 vrai dire, I'identité en gommant les différences ou en affir-
mant qu'elles sont sans pertinence (16). Dans celte hypothése on
obtient Iidentité en opéranl sur le fait. On occulte le recours au
procédé de I'analogie en affirmant que les faits ne sont pas seule-
ment similaires mais identiques.

On peut aussi y parvenir en opérant sur la régle. Tel sera le
cas lorsque le juge affirme appliquer un « principe général reconnu »
ou un < principe de droil international ». Ainsi, dans I'affaire Not-
tebohm, la C.IJ. a élendu la notion de 'appartenance effective ou
du lien réel, de la situation de conflit de nationalité 4 celle de la
naturalisation. Reconnaissant qu’elle donnait &4 la théorie du lien
effectif une application nouvelle, la Cour s’est défendue de procéder
par voie d’analogie. Elle a soutenu qu’clle se trouvait en présence
d’un cas d’application du méme principe. « La méme question se
pose actuellement devant la Cour : elle doit étre résolue selon les
mémes principes » (17). D’éminents auteurs ont estimé qu’il n'y

avait rien de plus ici qu'une extension par analogie d’une régle
coutumiére (18).

lf’areillement, dans son avis sur les Réparations au service des
Nations Unies, la C.LJ. soutint qu’elle ne procédait pas a une ana-
logie entre lien de nalionalité el lien de fonction pour parvenir a
ta reconnaissance aux Nations Unies d'un droit a I'exercice de la
protection d'iplomatique de leurs agents. Le juge Badawi Pacha,
dans son opinion dissidente, contesta cette affirmation de la Cour :
.« Mais y a-t-il rien @
raisonnement de la Cour

}) que si 'on remonte
nationalité de la réclam

autre qu'un argument d’analogie dans le
lorsqu’elle déclare :

_Au principe quimplique la régle de la
ation on constate que pour qu’une récla-

(16) Cfr Do, ] * i
] rolle ; « el a]ga!ogne n’appm"te jamais de démonstration au sens
% - revg-lquemcn_t qu'en identifiant, La démonstration par
e IENt toujours & voir dans une situation donnée lé
e prinaier T fondame al, malgré des différences, ou bien négligées, en raison
reconstruit I'identité en s?i)a(igglil lfi PR ol i eranberants p,"ce .
a7 ciy, Recueil, 1955, p. 22 € ces caractéres différents », op. cit., p. 170.
(18) Par exemple, Charles De Viss

droit internationg| publi cher, Problemes d’interprétation judiciaire en

¢, Paris, Pedone, 1963, p. 42

JEAN J.A. SALMON 501

mation internationale au profit d’une personne puisse étre présen-
tée par un Efat, il faut que soit relevé un manquement de I'Etat
prétendu responsable 4 une obligation vis-a-vis de I'Etat réclamant,
et

2) que ce principe conduit 4 reconnaitre & I'Organisation la
qualité de présenter une réclamation internationale pour un dom-
mage subi par son agent, si I'Organisation invoque comme motif
de sa réclamation un manquement & une obligation existant envers
elle (pp. 181 et 182) ? (..)

Cet argument n’est, dans tous les cas, qu'un argument d’analogie
(...) qui tire ses é¢léments de la nouveauté de la situation, de I'iden-
tité du principe & la base des situations comparées ct du caractére
relatif et nullement rigide de la régle de la nationalité. » (19).

Certes toute invocation d’un principe général ne signifie pas
que l'on se trouve en présence d’une analogie camouflée, mais il
est fréquent que le principe, dont on tire une déduction pour résou-
dre la question posée au théme, vient d’étre établi par une analogie.

s 3' - hducﬂan

Le mot «induction » est, lui aussi susceptible de plusieurs sens.
Selon Lalande, le sens le plus usuel dans la langue courante est
celni d’inférence conjecturale :

« processus de pensée reconslructif, par quu.el, ].Jart.ie en rai-
sonnant, partie en devinant, on remonte de certains indices a des
faits qu’ils rendent plus ou moins probables. » (20).

A cette lecture, le juriste pensera au domaine des présomptions
et des preuves circonstancielles.

Le sens philosophique usuel est, en revanche, le suwan.t g
consiste 4 rementer d'un certaln nom-
généralement singu_li.éres ou\speclalﬁt.
que nous appellerons inductrices, a une propoflesonhﬁiuni.:egn t[;;:!es
nombre de propositions plus générales, appe ;uctrices . .(21).
qu'elles impliqueront toutes les propositions 1n .

« opération mentale q_ui
bre de propositions données,

L’induction dite ¢ amplifiante > est

« celle ot la relation formulée par
plique a tous les termes dune classe,

la proposition induite s'ap-
en nombre fini ou indéfini,

(19) C.1]., Recueil, 1949, p. 21L.
(20) Lalande, op. cit., p. 506.
(21) Ibid., p. 507.

|
|
|
|
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alors que cette relation n’a été afﬁrxp-éc que de quelques uns scu-
lement d’entre eux par des propositions inductrices. » (22),

Foulquié et Saint-Jean définissent a leur tour de la fagon sui-
vante l'induction amplifiante

¢ opération mentale consistant a passer de la constatation d’un
ou de plusieurs faits a la loi de tous les faits du méme genre,
ou, suivant l'expression naguére classique, du particulier au géné-
ral. » (23).

En droit, ce type de raisonnement est illustré par la preuve de
la coutume ou par la preuve d’un principe général de droit. Ainsi,
ayant prouvé les précédenis a, b, ¢, d, e, on en induit 'existence
d’'un principe général qui les inclut tous.

On rencontrera aussi ce type de raisonnement lorsque partant
de textes conventionnels on en induit un principe général que 'on

applique ensuite & la situation 4 propos de laquelle les textes sont
muets.

Encore une fois on se trouve ici au cceur de I'analogie telle que
I'évoque Gény lorsqu’il écrit :

« Nous sentons, en effet, dans notre fond intime, comme un
beson_a d’é_galité juridique, en vertu duquel, les mémes situations
de fait doivent comporler les mémes sanclions juridiques. Ce sen-
timent ne tend pas, seulement, i faire appliquer a I'un la régle,
appliquée dans les mémes conditions & un autre; il requiert, qu'une
injonction, édictée pour tel cas, doive, sauf motifs particuliers, étre

trz'msporteg aux cas analogues, c’est-a-dire présenlant avec le pre-
mier une identité essentielle. » (24).

Il poursuit :
<« R ; i ; : ;
tielle, pe::li :. savoir, en quoi doit consister cette identité essen-
de la régle l‘ée;’] rendre compte, il faut pénétrer la nature logique
2'¢ Jtgale, et dégager, parmi les conditions de I'injonction

qu'elle formule, le prinej i i .
tivement connue :‘apcl:gglbe qui, formant le lien de la solution posi-

Prement Panalogie (...), qu’il convient de découvrir, justifiera pro-

On serait, plutdt, tenté

s : de reche s S Ces-
salre a P'analogie, dans Jes rcher le moyen terme, néces

Spire 8 Pandls . les considérations de politique législative,
e les motifs d’ord i S 5 :
re moral, social, ¢conomique, visant a

salisfaire Ia justj z ¢
T sef\v::lr:?tjr;:: 1t.vom;rete ou Putilité générale, qui ont inspiré
Ype ¢t de modéle (ralio legis). » (25).
(22) Ibid,, p, 508,
(23) Foulquié et Sai
(24) Gény F., M,
LGDJ, 1919, p. 119,
(25) Ibid., pp. 119.150.

nt-Jean, op. ci.,
éthode d’j st
19

nter i .
prétation et sources en droit privé positif, Paris,
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Et il conclut, un peu plus loin :

« Ces explications permettent de comprendre, comment le fonc-
tionnement de I'analogie consiste, tout entier, dans le procédé lo-
gique, qui vise & induire, de solutions particuliéres, le principe
intime, qui les explique, pour chercher ensuite les conditions du
méme principe en d’autres hypothéses, et le leur appliquer par
voie de déduction. Mais, il importe de ne pas méconnaitre, que ce
procédé purement logique, ne fait que traduire ’harmonie intime,
reliant entre eux les rapports de droit, et qu'en définitive, il met
en ceuvre une idée, bien plus haute, I'idée d’égalité juridique, qui
seule justifie fonciérement I'analogie. » (26).

En dépit des affirmations de Gény, le caractére «logique > du
procédé est rien moins qu’assuré. Tant la recherche de I'« identité
essentielle » que celle des fondements d’ordre moral, social ou
économique, relévent de choix éthiques, de valeurs, et non de vérilés
qui s’imposent.

On voit, par les développements qui précédent, que le recours
au procédé de P'analogie est fréquemment caché derritre les méca-
nismes classiques de I'induction et de la déduction.

§ 4. - Les effets de l'analogie

a) Dans son cours a4 '’Académie de droit international, ‘Cha%-les
Chaumont écrivait que ¢ D'une analogie on ne peut _iama.ls tirer
une identité » (27). Cela est vrai ; mais justement, ce qui caractérise
I'emploi de ce mode de raisonnement, c'est P'obscurcissement, vo-
lontaire ou non, de la notion d’identité.

e des termes, on gomme les

s ia si emblanc
Dans Tanalogie simple ress déduction la régle

différences dans les faits, pour appliquer par
souhaitée.

Dans I'analogie identité de rapports ou simil.ltude de ::zport:;
on crée un concept ou un principe supérieur qui e;g(liohe itu::ii) o
phore, et que I'on pourra appliquer < ég.aleme_:nt‘)' e’s s
censées répondre 4 une < identité de raison juridique ».

(26) Ibid., pp. 121-122. Ce type de raisonnement est résumé par I'adage latin :

Ubi eadem ratio, idem jus. )
(27) Chaumont Ch., « Cours général de droit
1970/1, t. 129, p. 506.

international public », R.CADI,

T
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On peut illustrer cette quéte d’identité en citant un exlrait
de la sentence arbitrale relalive a4 'affaire de la Compagnie d’élec-
tricité de Varsovie, rendue le 30 novembre 1925 entre la France
‘et la Pologne. L’arbilre, Asser, avait & interpréter Iarlicle 16 de la
convention franco-polonaise du 6 février 1922 soumettant & une
procédure arbitrale les contestations relatives a4 l'interprétation de
la convention :

¢« Attendu qu’une comparaison de la présente convention avec
la Parlie X du Traité de Versailles fait ressortir que la Conven-
tion franco-polonaise a en grande partie non seulement adopté les
mémes principes que ceux consacrés par ledit Traité de Paix, mais
que sur plusieurs points elle s'est servie d'une terminologie iden-
tique a celle employée par ce Traité ;

Attendu que, notamment en ce qui concerne les contrats con-
clus (..) on est frappé par la presque identité entre les textes des
dispositions principales y relalives ;

Attendu que dés lors la Convention du 6 février 1922 peut étre
considérée, quant a la présente matiére, comme une reproduction
partielle de la Partie X du Traité de Versailles (...) ;

) .Auendu que dans ces conditions il faut admeltre que la dispo-
sition de ’art. 16 de la Convention établissant une juridiction arbi-
trale pour les contestations relatives a son interprétation, corres-
pond a Vart. 304' du Traité de Versailles, instituant I'arbitrage pour
la spluum_l de litiges se rapportant i Papplication de la Partie X
dudit Traité ;

Attendu qu’il résulte de I'analogi i iti
W alogie entre ces deux dispositions

b) Il n” : . ”
et c,)éa,eﬁﬁn demeure pas moins que Panalogie a un effet structurel
le rI;i::I?IOgie simple rt.!ssemblance des termes a pour effet, dans
ok panar:{mznt déduch'f, d’étendre le sens de la régle & appliquer
s'appliguia ,d 0lna ex.tensmn, de structurer les faits auxquels elle

que, de les situer dang le cadre conceptuel choisi.,

L’analogie 3 o
effet, dansbl]i 1;]:;11116 de rapports ou similitude de rapports a pour
et ;Oso.nnement nductif, de structurer les régles, de
neepts nouveaux, de créer des régles nouvelles,

de généralj

ser el de systématis

atiser : . :

des concepts tels que person ol e existantes, Pannont A

diplomatique .. Ep ¢ . € morale, sujet de droit, prolection
novateur. oul état de cause il s'agit d’un procédé créatif,

(28) RS.A, I, p. 1675,
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c¢) L’analogie a aussi pour effet de transférer les valeurs du
phore au théme. Admettre I'analogie, c’est, & la vérité, admettre
de régler les faits a4 I'examen au moyen des jugements de valeur
implicites dans la régle appliquée par analogie (29).

Cest d’ailleurs cette caractéristique du raisonnement par ana-
logie qui explique largement son attrait. La régle choisie comme
phore ne l'est pas sans raison ; c’est le lransfert de valeurs qui
justifie I'opération, que I'on camouflera ensuite, selon un schéma
idéologique classique, par un vocabulaire faussement objectif
identité de raison juridique, égalité juridique, etc. Le phénomene
est patent dans la création de concepts tels que celui de « piraterie
aérienne », par exemple.

Le caractére créateur de lanalogie s’estompe avec le temps,
au fur et 4 mesure que son acceptation s’affermit. L’enseignement,
la doclrine, la jurisprudence colportent le nouveau concept qui est
ainsi recu el appliqué comme tel. Qui se souvient que le concept de
« navigation aérienne » est une analogie réussie ? 11 faut réveiller
la métaphore, par un usage excessif ou comique, pour quon re-
prenne conscience de son origine analogique.

Section 11

LES FONCTIONS DE L'ANALOGIE EN DROIT POSITIF

§ 1. - Fonction heuristique

Dans les sciences exactes le rdle tradi-tionnel de l’ana]og;e!;s[:
heuristique. L’analogie est facteur d’invention ; glle est !'Ii)flllrl;sﬂ:l on
d’hypothése qui serviront de guides aux e:fpér:enfees.éta;: ey
de ces derniéres permettra de déceler si l'analogie

féconde.

- ,.

Le droit n’a évidemment rien d -

de ce genre ne joue aucun role dans toute la p
ormes.

une science exacte et un procéde?
rtie du droit qui

concerne 'application des n .
i significative dans cette

. lace
Il hénéficie, en revanche, dune p : it ent
activité juridique que l'on appelle la doctrine. Celle-ci est souv

. cit., p. 130.
(29) Perelman, Traité, op. cit., pp. 523 5% Midldess oF- o B
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amenée 4 proposer des analogies dans un souci de compréhension,
de généralisation el de sysiématisation, voire de provocation.,

Charles Chaumont, lui-méme, n’y a pas manqué. Ainsi, dans
un article intitulé « Perspectives d'une théorie du service public
a 'usage du droit international contemporain » (30), il juxtaposait
des notions de droit administratif francais, telles qu’établissement
publie, concession de service public, entreprise privée d’intérét
général, avec les créations du droit positif international.

Le méme auteur devail, lui-méme, nous mettre en garde contre
ce procédé, en déclarant ultérieurement, a4 propos d’une théorie de
la fonction publique inlernationale, que pareil exercice n’a qu’une
valeur descriptive el n’est pas créatrice de droit (31).

On doit a la vérilé de dire que le réle de la doctrine ne se
laisse pas enserrer en quelques jugements sommaires. Elle joue
un indéniable réle de fourmi, recherchant les éléments, les triant,
les distinguant, établissant les rapprochements, généralisant, systé-
matiquement. L’analogie a évidemment sa place comme facteur
d’invention dans cette activité. La doctrine n’est pas sans influencer
ensemble de la profession juridique en ce compris les juris-
consultes des Etats ainsi que les juges et arbitres qui, de maniére
souvent inconsciente, utilisent les concepls affinés par la doctrine.
A Tinverse, la doclrine se nourrit des créations jurisprudentielles

et' les sac‘ra]ise! I y a la un échange mutuel, un systéme de
repons, ou se perd le meilleur sourcier.

§ 2. - Fonction confirmative

I’analogie dans sa forme jdentj imili
3 ité ou similitud apports
est parfois utilisée pour ilitude de rapp

texte. confirmer l'interprétalion donnée & un

(30) Chaumont Ch., dans La techni

en Fhonneur de Georges See que el les principes du droit public. Etudes

lle, 1950, 1. 1, pp. 115-178,

parler, pour la commodi

ertes
¢; mais cela ne signifie

(31) « On peut ¢
publique international t¢, d'une théorie de la fonction
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L’exemple typique de cette maniére de procéder est I'affaire du
Vapeur Wimbledon. 11 s’agissait de savoir si I’Allemagne pouvait
invoquer ses devoirs de neutralité pour refuser le 21 mars 1921,
d’accorder au vapeur Wimbledon, qui était chargé d’armes pour
la Pologne alors belligérante, I'accés el le libre passage dans le
canal de Kiel ? Or, I'art. 380 du Traité de Versailles prévoyail ce
qui suit : « Le canal de Kicl et ses accés seront toujours libres et
ouverts sur un pied de parfaite égalité aux navires de guerre et
de commerce de toutes les nalions en paix avec I'Allemagne ».

La C.P.J.I. commenca par prendre fermement posilion sur base
de ce texte en déclarant : « La Cour estime que V'art. 380 est formel
ct ne préle & aucune équivoque » (32).

Aprés avoir examiné le contexie (la Partie XIl1 du Traité de
Versailles), elle se référa aux dispositions des conventions relatives
au canal de Suez et & celui de Panama, qu'elle qualifia de « pré-
cédents »

« Comme excemples d’accords internationaux ayant u_pporté a
I’exercice de la souverainelé de certains Etats des restrictions par-
lielles, mais destinées 4 durer toujours, on a cité devant la Cour
les régles qui ont été établies pour les canaux de Suez et de
Panama... .

...Les précédents des canaux de Suez et de Panama consl]:.-
tuent... déja un désaveu anticipé de la these d’aprés laq}lell_e a
neutralité de PAllemagne aurait été nécessairement en péril si ses
autorités avaient livré passage au Wimbledon dans le canal de
Kiel, &4 raison du fait que ce navire transportait de la contre-
bande de guerre a destination d’un Etat alors engagé dans un
conflit armé. » (33).

La Cour ajoute, enfin, dégageant de ces précédents ur? principe
général applicable & la fois aux canaux et aux détroits E )
« lls (ces précédents) ne sont d'ailleurs que laimsfne::‘cls:laﬂn&rf
de Popinion générale suivant t.aquelle lorsqu un}g voie L
cielle mettant en communication deux mers li resﬁzr g
’une maniére permancnte a l'usage du mondsa)en :
se trouve assimilée aux détroits paturels... » (34).

. - d'abord recours

On aura suivi le cheminement du rmsonmfmen:l{‘)l: a:'?)n invoque
i une double analogie : par identit¢ de f?ncm::::tiél’e 1 les canaux
d’autres conventions rclatives a la meéme

(32) C.P.).1., Série A, n° L, p. 22,
(33) Ibid., p. 28.
(34) Ibid.
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internationaux) et par similitude de fonctions (lorsque l'on fait
appel & des conventions relatives & une autre matiére : les détroits
internationaux) ; ensuite, dégagement, par induction, d'un principe
général, dont on déduit enfin la solution & appliquer au cas
(’espéce.

On pourrait multiplier les exemples (35).

§ 3. - Fonction interprétative

On a contesté que l'analogic puisse se confondre avec I'inter-
prétation extensive. Ainsi, Francois Gény a longuement insisté sur
la différence, 4 son estime, entre les deux notions. L’interprétation
exlensive (de la loi) consiste « & se servir des éléments extrinséques
4 la loi, qui dévoilent la volonlé du législateur, pour élargir dans
le sens de cette volonté, la formule d’un texte trop restrictivement
concu 2, alors que I'analogie ne s’arréte pas « 4 la recherche d'une
volonté, soit réelle, soit méme directement supposée (...) elle vise

a cré-er (...) une régle nouvelle et distincte, fondée sur l'identité
de raison juridique » (36).

I:a position de Gény sc heurle nous semble-l-il, 4 deux diffi-
cultés : d'une parl, il est souvent impossible de déterminer ou
commence la régle nouvelle et o1 finit la volonté du législateur.
Qt{an'd celltf-ci est supputée, il s’agit, au demeurant, aussi d'une
le;g;::o(;r. D’autre part, laA pratique qualifie aussi d’analogie les
]ongéodsz comParallyes méme si leur but est de rechercher la vo-
e parties. C’est done plus une querelle de mots qu’autre

!\.Iarce[le Jokl, dans sa thése « De P'i
matifs d’aprés la doctrine ef lq juris
a nfuntré que TIutilisation de ’analogi
nationale comme moyen d’interpré
sous trois formes principales : |

nterprétation des traités nor-
prudence internationale (37),
e dans la jurisprudence inter-
lation des traités se présentait

@) Recours au drojt

. ? national pour éclairer
notions ufilis¢e pour éclairer

le sens de certaines
s da ités 4
ns les traités 3 Pexamen.

Ainsi, dans I'affaire
(35) Rousseau Ch., Princi
Pedone, 1. I, 1944, pp. 6(;7”?[1’:’; généraux du droit international public, Paris,

(36) Gény, Méthode o'f i
démonstration jusqu’s la iu%rleﬂarémnm:, % O B S8 e s poursalt 2

(57) Thése pour e doctorat, Paris, Pedone 1935

|
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des « Pécheries réservées » (North Atlantic Fisheries), le surarbitre
a recherché dans les lois et déclarations de I'lle du Prince Edouard
ce que signifiait le mot « riviére » (38).

b) Recours aux conventions internationales en vigueur élaborées
antérieurement au texte soumis &4 I'examen.

La sentence rendue le 8 aott 1905 par la C.P.A. dans l'affaire
des Boutres de Mascate peut étre citée ici comme exemple ; le sur-
arbitre s’y esl exprimé comme suit :

« Considérant qu'a défaut d’'une définition du terme "protégé”
dans I'Acte général de la Conférence de Bruxelles, il faut entendre
ce terme dans le sens qui correspond le mieux tant aux intentions
élevées de cette Conférence et de I'Acte final qui en est résulté,
quaux principes du droit international tels qu’ils ont été exprimés
dans les conventions en vigueur a cette époque, dans la législation
nationale en tant qu’elle a obtenu une reconnaissance internatio-
nale et dans la pratique du droit des gens (...)

Considérant que, quoique les Puissances n’aient renonceé expres-
sis verbis A Yexercice du prétendu droit de créer des protégés en
nombre illimité que par rapport & la Turquie et au Maroc, néan-
moins Yexercice de ce prétendu droit a élé abandonné de méme
par rapport aux autres Etats Orientaux, I’analogie ayat':t. toujours
été reconnue comme un moyen de compléter les dispositions écri-
tes trés défectueuses des capitulations, en tant que les circons-
tances sont analogues (...). » (39).

¢) Recours aux traités postérieurement conclus par les mémes
parties,

Ainsi, dans laffaire du Chamizal, la Commission mixte Etats-
Unis-Mexique s’est référée pour Vinterprétation d'un texte a des
conventions conclues postérieurement entre les mémes parties (40).

A vrai dire, et Jokl le souligne, ces textes analogues sont ijlvo-
qués essentiellement parce qu'ils éclairent la volonté des Qartles §
les textes antérieurs, car en utilisant un terme, les parties sont
censées lui avoir donné le sens conforme & l'usage ; les textes pc-ysté-
rieurs, car I'application donnée par les parties dans une pratique
subséquente est garante de leur volonté réelle. .
oyens extrinséques 2 été admise par
le droit des traités. En son art-. 31,
prétation, a la fois, le

L’interprétation par des m
la Convention de Vienne sur I
$§2 et 3, elle prévoil comme moyens d’inter

11, pp. 441 et ss. )
. mples, voir Jokl, op. cit., PP 158 et ss.

exemples dans Jokl, pp. 164 et ss.

(38) Lapradelle et Politis, R.AIL,
(39) R.S.A., XI, p. 94. Pour d'autres exe
(40) AJ.IL, t. V, 1911, p. 805. Autres







