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INTRODUCTION GENERALE

Pav ia nature des choses, les sujets du droit international
soat amenés 3 tisser autour d'elles une trame de relations
justifiées par leur existence méme, du fait qu'ils ne peuvent
s'enfermer dans un vase clos. Cela peut constituer, selon les
circonstances de 1'espéce, des«stimulants» ou des «freins» du
développement de droit international.

A dire vrai, dans le cadre des relations internationales, en
général, I'idéal et la réalité peuvent entrer en conflit jusqu'a
I'éclatement, le systéme pourrait tomber en pange ou
continuer 2 fonctionuer (}).

1l s'ensuit que J'évolution des relations entre les sujets du
dreit international s'effecfue sous nos yeux a travers des
rapports chingeants mettant aux prises des événements, des
inteations, des motifs, des causes, des tensions et méme des
affrontements. Le résultat de tous ces rapports apparait
comme tantot favorisant, tantdt contrariant l'instauration et
le maintien des rapports enire ces sujets. A cet égard, il est
bien évident que le changement de dimension et de direction
correspond 2 une mutation (parfois radicale) dans les
relations entre les unités composantes qui forme, en quelque
sorte, Ie corps de la société internationale.

Les circuits d'interaction et de relation entre les sujets du
droit international ne sont pas des canalisations étanches,
rigides ou définitives dont le réseau priveraient les acteurs de
leur liberté d'aclion et de leur pouvoir de jugement
discrétionnaire: ce sont simplement le cadre ou le
conditionnement qui circonscrit et limite, sans 1'anéantir, Ia
marge ou peuvent s'exercer les choix. Ces choix peuvent se

() Ahmed abou-el-wafi: 1.a rupture des relations entre les sujets du
droit international, &.¥; ypt.DI, 1999, P8-9 et66.
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caractériser, dans certaines circonstances, par une
suspension, une discontinuation, une coupure ou une rupture
des courants normaux des relations réciproques.

“Prima facie, au lien de laisser certains différends sans
solution, ce qui est évidemment préjudiciable a I'atmosphére
et aux relations internationales, les Etats doivent procéder 2
les résoudre paciﬁquemelit. Or, A ce propos, le recours aux
négociations internationales constitue un moyen utile pour
arriver 2 une solution paisible et permanente A.

A ce propos, I'on remarque:

«Le but des nég_oc'ihtions diplomatiques n'est q'un premier
moyen, pas différent du iraitement effectué par la médicine
générale dans le cas d'une inaladie subite. Il y a la méme
exercice. Dans un différend international, on analyse aussi
une «maladie» et 'on établit un «diagnostic». On ne saurait
arriver toujours a guérir le mal, car il existe des moyens
auxiliaires qui complétent cette action en traitant la maladie
dans leur domaine spécialisé. L'examen préliminaire revient
3 un examen préalable » A.

De méme, I'ancien secrétaire général des NU dit:

«En effet, devant toute situation de conflit, nous avons le
choix entre deux options: celle de I'argument de la force (la
guerre) ou celle de la force de Yargument, c'est-a-dire le '
dialogue ou la négociation» A

(') L'on dit méme que « les Etats sont des machines i négocier» S.Sur:
 Relations internationales, Montchrestein, Paris, 2000, P267.
) Ahi (Mchdi-Majidi): Les négociations diplomatiques préalables a la
" oumtission d'un différend 3 une instance internationale, Thése,
Gendve, 1957, P.25L
() Javier Pérez de Cuéllar dans sa préface du livire d'LB.Y.
Diallo:Introduction a I'étude ¢t & la pratique de la négociation,

Pedone, Paris, 1998.
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En I'occurrence, va-peut citer, e.g, que dans sa résolution
752(1992), le conseil de sécurité a exigé que toutes les parties
et les autres intéressés en Bosnie-Herzégovine:

«Coopérent avec la communaute européenne dans les
efforts qu'elle déploie pour parvemr rapidement a4 une
solution politique négociée dans le respect du principe du
caractére inacceptable de tout changement des fronti¢res par
la force». ’

_ D'ailleurs, dans sa résolution 787(1992j, le conseil de
sécurlte a engagé les parties dans la République de Bosnie-
Hemegovme a considérer les grandes lignes d'un projet de
constitution pour Ia dite République:

«Comme base poui‘ mégocier un réglement politique du
conflit dans le pays et 2 poursuivre les négociations touchant
les arrangements constitutionnels sur la base des grandes
lignes de ce projét..., négociations qui devaient avoir lien au
cours d'une session continue et ininferrompue».

Amsn, ia negoc:aﬂon constitue I'un des traits saillants de la
«structuration» des relations internationales actuelles. Efle
est méme Ia «fonction centrale de la dlplomatle»( ). Elle
«n'est rien d'autre q'un‘iaspect de 1a politique étrangére» (2).

Le recours 2 la négociation internationale comme moyen
de réglement des différends internationaux a des origines
lointaines. Elle peut éire considérée comme la voie la plus

En fait, la negoclatlon «se situe aux gi'ands carrefours de |'histoire ».
Elle est une école oti I'en apprend «a empmgner les problémes plutdt
 que de s'empoigner» (loc.cit.).
() G.Geamanu: Théorie et pratique des négociations em droit
international, RCADI, t.166, 1980, P.373,
(2) G.Tchivounda: La conférence au sommet, LGDJ, Paris, 1980, P.45,
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ancienne du réglement  pacifique - des différends
internationaux. 11 suffit de rappeler que des négociations ont
eu lien entre le Pharéoﬁ Ramsds 1T et Khetaser, roi des
Hittites, en 1272 avant notre ¢re.

Lesdites négociations ont abouti a la conclusion d'un
traité entre les deux Etats, considéré d'ailleurs comme le
traité international le plus ancien. Le texte du traité était-
trouvé dans le templé d'Ammon 3 Karnak (em haute
Egypte)(). '

De plus, la négociation constitue, en quelque sorte, la
méthode de «droit commun» pour régler une question
donnée ou pour résoudre les conflits internationaux. En
Voccurrence, la CPJI affirme que le réglement judiciaire
«n'est q'un succédané au réglement direct et amiable de ces
conflits entre les parties» (). D’ailleurs, 1a négociation est une
procédure «essentiellement fondée sur la liberté des parties
et Ia souplesse de leur con'lportement»'("‘).

Ceci dit, avant d'entrer dans le vif du sujet, nous croyons
qu'il est indispensable de parler de quelques nofions
préliminaires, 3 savoir la soumission des négociations au
droit, la définition, I'importance, les avantages, les
inconvénients et les objectifs de celles-ci ainsi que sa position
dans le cadre de I'ordre juridique interne.

(') Ahmed Abou-El-Waia: Recherches sur les traités conclus par les
organisations jnternationales infer se ou avec. des Etats, thése, Lyon,
1981, P.17.

() Ordonnance rendue en 1929 {affaire des zomes franches))

(3) Ch. Rousseau ; Droit international public, Sirey, Paris, Yol. V, P.
259, : '
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§ I- La.Soumission Des Négociations Internationales Aux
Régles De Droit:

Parier des «aspects juridiques» des négociations
internationales est une tiche difficile. En fait, la négociation
est «peu connue ‘d'es juristes et elle est presque ignorée du
droits+ ("), Or, l'on ne saurait dire pour autant que la
négociation, comme telle, per se et dans son modus operandi,
se déroule «en dehors du droit ou qu'elle échappe
complétement 3 sonm emprise» (). D'ailieurs, comme I'a
observé le juge Moore dans son opinion dissidente sous
I'arrét de Ia CPJI en date du 30 aolit 1924 (affaire
Mavromatis): '

« Les négociations sont dans le don;aitge international et au
sens du droit international, la méthode légale et réguliére
-d'administration- suivant laquelle les gouvernements, dans
U'exercice de leur pouvoir incontestable; poursuivent leurs
rapports, mutuels et discutent, ajustent ef réglent leurs
différendsy ().

O P Reuter: De I'obligation de négocier, studi in onori di G.Morelli,
communicazioni e studi, vol.XIV, 1975, P.714.

) Ch Rousseau: Droit mternahonal publxc, tv, Sirey, Paris, 1983,
P.260. .

A vrai dire, il est bien établi que:

«The rule of law is preferred to the rule of men ... without the rule of
law coutracts would be unenforceable, property rights would be
meaningless, promises would mot be kept, threats would be
arbitrary, and lives would be in jeopardy » (G.Kcnnedy: Pocket
negotiator, The economist publications, 1987, P.123).

() CPJL, Ser.A, Ni2, P.62.Par ailleurs, I'on dit que:

Un ensemble de prauquas et d'usage seculalres ont conformé un droit
coutumier qui régit les ‘questions relatives 3 la négociation
(G.Moneayo:La médiation nontificale dans l'affalre du canal beagle,
RCADI, 1.242, 1993, P.209).
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Or, le lien entre la «mégociation» et le «droit»revét quatre
aspects, & savoir: '

A) La négociation est un «procédé» du droit international
et, en tant que tel, doit se soumettre ou «obéir» a des
disciplines juridiques gui sont la condition sine gua non-de sa
validité, de son existence, de $on exercice et de ses résultats.
En un mot, la négociation est un processus ordonné par le
droit.

B) le droit est un outil indispénsable au réglement des
différends internationaux en général, et ceux concgrnant les
négociations internationales en particulier. Il suffit de
rappeler, ici, que toute partie n'est pas liée par ce qu'elle
propose au cours des négociations, tant que celles-ci n'ont pas
abouti ().

C) le droit est une arme utile pour le négociateur: en fait,
le droit fournif au négociateur un appui considérable. Cela ne
doit pas étre ignoré, ni sous-estimé. Ainsi, une argunientation
tirée d'un traité international, d'an jugement judiciaire on
arbitral, d'une régle coutumiére, d'une pratique bien établie
dans les relations internationales, d'une régle de droit
international général, aura ume force réelle, logique et
convaincante sur la table de négociations. AinsiyI'on dit:

«Lorsqu'au cours des négociations une de;.s ' parties
invoque le droit, elle prétend par la méme exercer une
pression plus forte, car qui a le droit pour lui n'est pas obligé
de fournir une contrepartié» (2).

3
13

(") Vide infra. .
() P.Reuter et J.Combavan: Institutions et relations internationales,
PUF, Paris, 1980, F.210. Or, I'on estime que:
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1l s’ensuit que le droit, de méme que d’autres éléments ('),
peut affecter le rendement final de la négociation. '

D) la négociation se rattache presque a toutes les phases
d’élaboration des régles juridigues (2), surtout celies écrites,
qu’eclles soient conventlonnelles ou unilatérales, et méme a.
des questions mixies (i.e., politiques et juridiques), COmme
celle de 1a reconnaissance d’un nouvel .Et:_it ou d*un nouveaun *
gouvernement. En fait, la négociation peut méme étre une
condition préaiabie pour la recommaissance des nouveaux
Etats. Ainsi, dans la declaratlon concernant les «hgnes
directrices sur la reconnaissance des nouveaux Etats en
Eurcpe orientale et en Union Soviétique», la communauté
européenne et ses Etais membres ont.r affirmé leur volonté de
reconnaftre ces nouvcaux Etats qui auraient accepté les
obligations internationales pertinentes et: «se seraient

« The congiderable politicizatior of the negotiating process and the
conditions that accompany the use of comsensus has logically
resuffed in a gradual undermining of the legal aspects of the
international treaty-making process. All this, together with undue
haste fo conclude. negotiations, the inadequate preparation of the
relevani texts and the predominance of political bodics over legal
bodies in the negotiating process, helps to explain the legal
inadequacies of many.of the treaties adopted recently, a situation
which.in turn creates major problems in terms of the interpretation
and application of sucli treaties» (Review of the multilateral treaty-
making process, ST/LEG/SER.B/21,UN,New York, 1982 P.52, Ia
reponse de 1' Espagne)

() En fait, il est bien évident que: :

«Dans tfout processus' de groupe les niveaux ratiommels (le
raisonnement; la logique, la décision) et afféctifs {les émotions, les
sentiments, les affinités) sont intimement mélés et inter-agissent»
(H.Sorez : Pour conduire une réunion, Hatier, Parig, 1977, P.5-6).

() En ce sens, I'on dit que «le droit international nait principalement de
la négociation bilatérale ou multilatéraie entre les Etat» (A.plantey :
La négociation internationale au XXie si¢cle, CNRS éditions, Paris,
2002, ¥.152, Ne 601).
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engagés de bonme foi dans un processus pacifique et
négocié»(l). B . _

Cela dit, il est bien acquis que des études multiples sur
les négociations internationales ont été faites par des.
spécialistes - des sciences 'f)olitiques et de re!ations
internaﬁpndiﬁes A, (;e la psychologie A, d’économie(“):’:‘- Ona

1 c f

" (") Cf,, texte in P.M.Dupuy : Les grands textes de droit international
public; Dalloz, Paris, 2004, P.104.
(%) Veir, ¢.g, les publications suivantes: )

-Frangois de califére: De la.maniére de négocier avec les souverains
(1716). A .

- “International negotiation—analysis, approach, issues” ed. by V.A
Kremenyuk, Jossy — Bass Publishers, San Francisco- oxford, 1991.

-G.Kennedy: Pocket negotiator, the economist publications, London,
1587. . .

-Zartman and Berman: fhe practical negotiator, Yale university press,
1982. :

-“Getting to the table — the process of international prenegotiation”
International Journal, Canadian Institute of International affairs,
Vol. XLI, 1989, -

-Snyder and Diesing: Conflict among nations-bargaining, decision —
making and system structure in international crisis, Princeton
University press, 1977, . ,

-“Perspectives on negotiation” ed. By D.B. Bendahmane and
I.W.Mcdonald, Foreign Service Institute, U.S. Depariment of State,
1986. :

-R.Fisher et al; Getting {o yes-negotiating agreement without giving in,
Penguin Books, New York, 1991. : -

-W.Ury: Getting past no-ncgotiating with difficulty (1991).

-R.Friedbeim: Negotiating the new-ocean regime, Univ. of South
Carolina Press, 1992, '

-Diallo (1.Ben Yacin): Introduction 2 Pétude et a la pratique de la
négociation. Podone/editions H.Dunant, Paris/Genéve, 1998, 242pp.

-R.Saner: the expert negotiator, kluwer Jaw-international, The Hague,
2000, 248pp. .

() L.Constantin: Psychologie de ia négociation, PUF, Paris, 1971.
() OCDE: Convention sur le changement - climatique, aspects
économiques des négociations, OCDE, Paris, 1992, 109pp-
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.méme publié des études concernant un «pays donné» "), on

méme une rehglon () Alors que les études relatives aux
. «aspects Jurldlques» ou 4 la «théorie généralen () des
négociations internationales, du point de vue juridique, sont
rares. ' '

Partant, cette étude ne tiendra pas compte des aspects
de la négociation qui entrent dans le cadre des sciences
politiques ou des études sur les relations internationales, tels
que les stratégies, les tactiques, les théories du jeu...etc.

§lI-Defimt10n Des Négociations Internatlonales :

Nons allons parlez, tout d’abord, du concept des
négociations internationales et, ensuite, des relations entre
celles-ci et les consultations. ‘

A) Le Concept des Négociations Internationales:

() Ainsi, ’on parle du «modéle fran¢ais de négociation» souple et
pragmatique.  (J. Morizet: La France et la négociation

- jnternationale, in «I’internationalité dans les institutions et le droit»,
études offertes 3 A.Plantey, Pedone, Paris, 1995, P.145. voir aussi
J.Bariety : les relations franco-allemandes. aprés la 1 guerre
mendiale, de Dexécution A la négociation, publications de la
Sorbonne, Paris, 1975, 497pp. A ’

() Ahmed Abou-el-wafa: Les négociations mternatmnalcs en droit
international et dans Ia chari’a islamique, Dar el-Nahda ‘Al-Arabia,
Le Caire, 2005, p.111-248 (en Arabe).

¢ ) L’on croit que:

«Les conditions de Jiscrétion et parfois de secret dans lesquelles se
déroulent: les négoviations dlplemathues rendent difficile
Pélaboration d’une théorie systématique en la matiére - recherche
qui ee serait d’ailleurs guére compatible avec le caractére méme de
cette procéd{lre, essentiellemient fondée sur la liberté des parties etla
souplesse de leur cam'imrtement» {Ch.Rousseau : Droit international
public, op.cit., P.259).
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La définition du terme «égociation» est trés difficile M.
En fait, si celle-ci semble &tre une notion claive ab initio et de
prime abord, elle est trés complexe, in fine et quant au
prefondeur ). Il s’agit d’un terme «atirape-tout» gui peut
concerner la  totalité des relations . et prol_:lémes
internationaux. ‘

Les négociations sont par essence ‘et per definitionem,
des conversations directes ou en téte-d-téte entre les parties
en vue d’arriver A une entente qui régle leur conflit. -

Selon l"étymologie, le miot «négociation» (du latin
«mégotiumy) fait apparaitre un processus d’échange de vues,
de contacts et des pourparlers.

Prima facie, Ia définition du terme «négociation» peut
différer d’un discipline 3 Pautre, selon le domaine d’intérét
choisi par chaque auteur. oo

a- Ainsi, selon le dictionnaire de Ia teiminologie du
droit international, la négociation est un : ’

«Examen en commun par les représentants qualifiés de’
deux ou plusienrs Etats, au moyen de pourparlers oraux ou
de communications écrites, d’une ou_plusieurs affaires les
intéressants, d’une réclamation, d’un différend 2 réglér,

(") L’on dit que Pemploi du terme négociation «parait se raréfier ou étre
entouré de suspicion dans le domaine des relations internationales»
(M.Merle : De la négociation, in pouveirs, No15, 1980, P.5).

() On parle méme d’une «négociation tacite» et d’une «négoeiation
préventive» '

A.Plentey : Ia négociation internationale au XXe sitcle, op.cit,, P.151,
215
D’ailleurs, d'autres parlent méme des «négociations conflictnelles»,
~ (voir J.B.Duroselle : iGut empire périra — une vision théorique des
relations internationales, publications de la Sorbonne, Paris, 1981,

P.217).
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d’une attitude 2 adopter, d’une action 4 entreprendre, d’un
traité i conclure» (l).‘ ' )

b - Selon le petit Robert le terme négociation signifie
une : ' .

«Série d’entretiens, d’échanges de vues, de démarches
qu’on entreprend pour paﬁenir a un accord, pour conclure
une affaire» ou encore : o

«Echanges de vue soit entre deux puissances par
Vintermédiaire de leurs agents diplomatiques, ou envoyés
spéciaux et-de leur gouvernement, soit entre plusieurs
puissances, ‘an c_oﬁrs de congrés ou comférences en vue
d’aboutir & Ia conclusion d’un accord» ().

¢~ Dans le cadre commercial, I’on souligne que :

«lLa seule définition que Pon puisse donnmer de la
négociation commerciale, c’est qu’elle a pour objet d’aboutir
2 un acte de vente» ().

d - Dans le domaine des relations internationales, la
négociation:

(") Dictiounaire de la terminologie du droit international, Sirey, Paris,
1960, P.409. :

() Le méme dictionnaire dit que la tractation signifie négociation.
Surtout au pluriel, elle vise «Négociation de caractére officieux et
occulte, o interviennent des manceuvres et des marchandages»

(*) J.Delpech: La négociation commerciale, in «La négociation»,

. pouvoirs, Ne15, 1980, P.69. De plus, on définit la négociation comme
étant: . ) o
«L’ensemble des pratiques qui permettent de ' composer
pacifiqguement les iatéréts antagonistes. on divergents des individus,
des firmes, des groupes ou des Etats» (H.Bourguinat; “in «ia
négociation commercial: ‘et financidre internationale», Colloque du
GDR CNRS-EFIQ, publié¢ i Pinitiative de M.Hainelli, Economica,
Paris, 1995, P.V).
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«¥’est an fond qu’un moyen d’obtenir des autres ce gue
on désire. C’est une forme de communication bilatérale
destinée a4 produire un accord entre des gens qui possédent a
la fois des intéréts communs et des intéréts 0pposés>;(f).

D>ailleurs Pon fait obsérver que : -

«Dans tous les milieux sociaux les conflits cherchent leur
issue pat des contacts entre les intéressés, par un mélange de
pressions, de propositions, d’ouverture et de refus que I'on
peut couvrir du terme général de négociation» A.

Une autre opinion définit Ia négociation «comme toute

rencontre en vue de parvenir i un accord» ).

() RFisher et W.Ury: Comment réussir une négociation, seuil, Paris,

1981, P.14. D’ailleurs, on dit que, dans le cadre de la simulation, Ja

. négociation internationale, ést, en fait, une «pratique de dialogue»

qui permet de traiter les différends sous tous leurs angles

(O.Beylerian : Accords et jmpasse ; introduction 2 la négociation
internationale par la simulation, Liber, Québeé, 1998, P.145).

() P.Reuter et J.Combacau: Institutions et relations internationales,
ep.cit., P.41, L’expression réglement « I"amiable» peut &tre utilisée.
Ainsi, e.g, Particle 64 de la convention’ pour’ le réglement des
différends relatifs aux investissements (1965), prévoit: «Tout '
différend qui pourrait surgir enire les Etats contracfants quant 3
Iinterprétation ou Papplication de la présente convention et qui ne
serait pas résolu 2 Pamiable est porté devant Ia cour internationale
de justice...» _

De surcreit, la CDI remarque gque {expression «action diplomatique»
comprend: «all the lawful procedures employed by a state to inform
another state of its views and concerns, including protest, request for
an inguiry or for negotiations aimed at the settlement of disputes»
(Report of the ILC, G.A,, Off, Rec,, Supp. MNe10 (A/59/10), 2004,
P.26). : : .

) P.M.Dupuy: Droit international public, Dalloz, Paris, 2002, P.538,

D’autres estiment que la négociation est le «processus ‘dans lequel des
propositions explicites sont ostensiblement mises en cuvre en vue
d’aboutir 3 un accord sur un échange on sur une réalisation d’un
intérét commun quand des intéréis en conflit sont en présence»
(F.G.Ikle, How Nation negotiate, Pracger, New York, 1967, P. 24).
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Or, cette définition suppose une «renconfre», i.e., une
présence «matérielle» des négociateurs. Néanmoins, Ia
négociation peut se faire a travers les moyens de
communications modernes, tels que la télécopie, le téléphone,
etc. ‘

C’est pourqlii)i, nous croyons que ledit terme peut étre
défini comme: «l’echange de vues pour régler une question
quelconque».

B) Négociations et Consultations *:

Alors que, dans le leanue des termes juridiques, le terme négociation
est défini comme suit : «discussion en vee d’aboutir 4 un accord»
(Lexique des termes juridiques, Dalluz, Paris, 1974, P.236).

De plus, le juge Fitzmaurice dit:

«Y a-t-il en une tentative de reglement «par négociation» et
qun’entend-on par négociation ? A mon avis, il ne suffit pas-que denx
Etats se cherchent querelle au sein d’une assemblée internationale
ou distribuent aux Etats membres PPexposé dé leurs griefs on de leurs
théses. Cela, ¢ ‘est de la controverse et non de la négociation ; et,
dans Popinion dissidente commune que sir Percy Spender et moi-
méme avons déposée dans D’affaire du Sud-Ouest africain, nous
avons donné les motifs qui empéchent de considérer ce genre
d’échanges comme constituant des négociations au sens oi Pentend

:une disposition telle que P’article 19 de I’accord de tutelle» (CIJ,
Rec., 1963, op.ind. Fitzmaurice, P.123), i

() Un auteur remarque que:

«Il ne famt pas confondre dlscussmn el negoc:atmn. La neooclatlon
suppose la recherche d’un accord conduisant a des engagements qui
ont des consequences pratigues sur les comportements des Etats. Cet
accord initial prévoit par exemple la convocation d’une conférence

internationale et définit son mandat, Aucun Etat- n’est tenu
d’accepter une négociation ni ne détient le droit ¢’y prendre part
sans consentement préalable des autres, Les discussions sont souvent
une -étape préparatoire pour les ‘négociations puisqu’elles en
définissent le cadre, mais peuvent aussi se borner A elle-méme. Le
cadre maltilatéral permanent en est constitué par I’Assemblée
générale, qui a longtemps servi de forum au tiers monde, lui

o
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Il semble qu’il y a ume certaine différence, entre
négociations et consultations. Preuve, I’article 17 par.1 de la
convention sar le droit relatif aux utilisations des cours.
d’eaux internationaux i .des fins autres que Ia naifigaﬁon
(adoptée en 1997) dit:

«Quand une communication faite en vertu de Particle 15
. PFtat auteur de la notification et V'Etat auteur de la
communication engagent des consultations et, au besoin, des
négociations en vue de résoudre la situation d’une maniére
équitable»

L’articie 11 souligne aussi que les Etats du cour d’ean
«se consultent et, si nécessaire, négocient au sujet des effets
éventuels des mesures projetées sur PEtat d’un cours d’ean
internationab».

Partant, ’on peut dire que la négociation est une «phase
avancée» des consultations, en ce sens que toute consultation
ne constitue nécessairement pas des négociations. En
I’occurrence, un auteur estime:

«Notion veisine 2 celle de négociation, la consulfation
s’en distingue par le fait qu’elle désigne les contacis informels
entre Etats antagonistes qui ne visent pas nécessairement 2
régler le fond de P’affaire, mais dont le but peut se limiter a
identifier un moyen de réglement pour ce fond. La

permettant d’articuler et de répercuter ses positions. Il en est résulté
une puissance collective acerue de ses thémes et de sa rhetonque,
exer¢ant une pression revendicative universelle» (S.Sur : Relations
internationales, Montchrestien, Paris, 2000, P.275-276). A propos de
weonciliation” et “négociation directe™, voir aussi: P, De Whaart: The
element of negotiation in the pacific settlement of disputes between
states, M, Nijhoff, the Hague, 1973, p. 52 el ss.
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consultation peut svit compléter la négociation, soit s’y
substituer» (*).

Un autre auteur dit:

«Negotiation onfy takes _plabe if demands are presented
and a response is provided. In this sense, negotiation goes far
beyond mere information or even consultation where one
party listens to the views expressed by another party without,
however, necessarily disclosing its own position. Nonetheless,
the role of prellmmary stages of providing information and
offermg or requesting consultation should not be
underrated» %).

A noter que la négociation peut étre liée avec des
«consultations». Ainsi, Particle 41-de la convention de Vienne
sur la succession d’Etats en matidre de traités (1978) prévoit :

«Si un différend concernant Pinterprétation ou
Papplication de la présente convention surgit entre deux on
piusieurs parties 3 celle-ci, lesdites parties s’efforcent, a la
demande de I'une quelconque d’entre elles de la résoudre par
un processus de consultation et de négoéiation» é).

() L.Caflish: Cent ans de réglement pacifique des différends
interétatiques, RCADI, 1.288, 2001, P.277..

() C.Tomuschat: General Course on Puhhc Internatmnal Law, RCADI
t.281, 1999, P.393.

() Voir aussi Particle 41 de la convention de Vienne de 1983 concernant
Ia succession d’Etats en matiére des biens, archives et dette. A
rappeler que Darticle 84 de la convention de Viemne sur la
représentation des Efats dans leurs relations avec ‘les organisations
internatienales  (1975) prévort seulement fe recours aux
consultations.

Alors que Particle 283 de la convention des NU sur le droit de Ia mer
(1982) parle d'une «obligation de procéder i des échanges de vue
(qui n’est, en fait, q’une forme de négociation)».
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§ M- Inipbr_tance Et Avantages Des Négociations

Intemationalés: '

Nul doute, la négociation est un moyen plutdt qu’un but.
Elle n’est pas, per se, une fin, raais plutdét un moyen pdur une
fin, i.e, résoudre ie probléme ou le conflit en question. Sans
stre le reméde miracle 3 tous les différends internationaux,
elle est cependant un mode d’apaisement. Dans la négeciation
et a travers celle-ci, les parties intéressées oillt la méme
aptitude A acquérir des droits, 4 assumer des obligations et 2
faire entendre leur voix sur un pied d’égalité et sans
discrimination aucune, )

" La négociation: tend 2 ‘subsﬁtuer le proceésus de
consensus i celui des conflits et des affrontements. Elle
empéche, donc, Jes diktats et les décisions unilaiérales. Par
conséquent, clle peut &tre considérée comme une piéce
maitresse dans Pédification d’un monde & Vintérieur duquel
la paix régne. . R

Cela est dil au fait que: «states should consider the use
of and recourse to consultations and contacts, to better '
understand each other’s views and positions» ).

L’importance et les avanfages des négociations
internationales peuvent étre résumés comme suit *): -

D’ailleurs, "article 24 de la charte de POEA emploie I’expression «la
négociation directe», Celle-ci, constitue méme Pune des «voics
diplomatiques ordinaires» pour la solution pacifique des différends
(article 25). : . o

() Ahmed Abou-El-Wafa: Public internationsl law, Dar Al-Nahda Al-

. Arabia, Cairo, 2002, pp.534-535. _— g

() on dit méme que: «A further advantage of negotiations is that they
can be conducted st very low cost. Any procedure involving third
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a

" A) le recours 2 la négociation (ou & n’importe quelle
autre méthode de réglement pacifique) crée un climat
d’apaisement des relaticns, déja tendues, entre les parties
intéressées. . .

“ Le juge Ch, De Visscher dit: -

«On ne peut dlailleurs perdre de vue la valeur
psychologique de >ouverture des négociations» M.

B) la négociation est un procédé de réglement direct, ou
«en téte A téte» des problémes, des crises ou des différends
internationaux. Elle offre aux antagonistes Poccasion de se
rencontrer et d’examiner les questions d’intérét réciproque.
Partant, ils conduisent enx-mémes le «véhicule» qui va les
amener 2 la destinée souhaitable en exprimant directement
leurs attitudes, leurs positions et leurs points de vue, sans
aliéner leur liberté d’appréciation exclusive pour ce gui
concerne la solution 2 retenir. Autant dire que ’importance
des négociations réside dans le fait que les parties en cause
sont, 3 la fois, des «auteurs de scémarios 2 -suivre», des
«diseurs de la solution a appliguer» et des «compositeurs de
la solution retenue». Prima facie, cela facilitera Papplication
in concreto de celle-ci (). Cela est dii au fait que le meilleur
réglement d’une question quelconque sera, certes, _celui

parties entails much higher expenditure» Tomuschat: General
course on public international law, op.cit., P.295.

(") C1J, Rec., 1950, P.188.

(%) Aipsi, un auteui remarque que: )

«En mettant face 3 face les deux parties a un différend, les

négociations diplomatiques, si elles aboutissent, constituent e
meilleur moyen de réglement. Ricn ne peut rempiacer un accord
librement consenti» (Ph.Cahier : cours général de droit international
public, RCADI, t.195, 1985, P.334).
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arrété par les parties elles-mémes, sans intervention aucune
des tiers. Cela est dd de plus au fait que, en Poccurrence, le
résultat est voulu ef agréé par“les parties en cause M.

C) Les Etats ne soﬁi pas toujours enclins de faire appel
2 des moyens juridictionnels ou arbitraux pour le réglement
de leurs différends” ih%erﬁﬁo_naux. ‘A ce propos, la CIJ
souligne:” «le " réglement ‘judiciaire ou arbitral n'est- pas
généralemént accepté» (). Cela est dfi, pour les Etats, a leurs
«trict adherence to the concept of sovereignty» (). La
négociation occupe donc une «pldce  part» dans leur choix.

Méme dans plusieurs affaires, la CIJ s'est bornée 2
emauder aux parties aux. litiges de négocier de borne foi, sans
régler, elie-méme, le différéﬁd au fond.

A cet égard, on [;eﬁt, e.g., rappeler les' deux affaires
suivantes: Coe IR o
* Affaire du plateaun continental de la mer du Nord (1969).
* Affaire de la compétence en ‘matiére d'es"pélcgil'eriés (1978).

D) Souplesse du procédé: en fait, la négociation se .
caractérise par la souplesse, la .ﬂ'exibilité ainsi que le manque
de rigueur et de rigidité de la procédure. Ce qui n'existe pas
pour ce qui concerne les mécanismes arbitraux. ou judiciaires.

() A ce propos, il convient de rappeler que:

«On reconnait sans. peine gw’une solution amisble de la controverse
offre généralement des avantages qui ne se rencontrent pas ailleurs»
(M.Bourquin : Dans quelle mesure le recours a des négociations
diplomatiques est-il nécessaire avant qu'un différend puisse étre
soumis 3 fa juridiction internationale ?, Mélanges Basdevant,
Pedone, Paris, 1960, P.43). ‘

() CIJ, Rec., 1969, P.48.
() Ahmed Abou-el-wafa: A manual on the law of international
organizations, Dar Al-Nahda Al-Arabia, Cairo, 1425-2005, P.245.
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Cette souplesse tient, inter alia, au fait que la négociation ne
requiert aucune forme particuliére (). D'ailkeurs, elle permet
aux parties de changer leurs attitudes.

“A cet égard, la déclaration de Mamlle, approuvée par
l'Assemblee générale des NU (1982), dit que les Etats:

«Ne devralent pas perdre de vue que les negoclatmns
dnplomathues sont un moyen souple et efficace pour régler
de maniére pacifique leurs différends».

E) La possibilité de tenir compte des considérations
politiques et d‘opportumte.

.

Etant les «composnteurs» de la solution 2 retenir, les
parties a la négoclatlon peuvent récourir 2 des considérations
praeter legem ou extra juridiques, de convenience ou
d'opportunité politique, Cela n'existe pas dans le domaine
judiciaire ou arbitral ot seul le droit dicte ses normes ( )

En I'occurrence, la CPJI souligne:

«Que, d'allleurs,_ des considérations pratiques et
d'opportunité ourraient suggérer aux parties un régiement
gui porterait sur I'ensemble du probléme et qui s'éloignerait
du droit strict; que si la cour, étant une cour de justice, ne
péilt faire abstraction de droits reconnus par elle pour se

( " Vide infra.

&) L'on dit:
«B:en que le concépt dm droit ne soit pas etranger aux activités
admmlstratwes des institutions officielles parmi lesquelles celles
des organes des Natious Unies -, les résolutions de cet ordre sont de
préférence de ecaractére polmque ‘sams. traduire toujours wune
adaptation. minutieuse des régles de droit aux exigences polmques
Au contraire, dans le domaine judiciaire c'est le droit qui dicte
exclusivement ses normes» (C1J, Rec., 1963, P.177, op.diss.
Bustamente). ’ ;
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déterminer seculement par des. considérations de pure
opportunité, rien ne I'empéche, vu les avantages que pourrait
présenter une solution de ce genre, d'offrir aux parties, qui,
seules, peuvent la réaliser, une pouvelle occasion d'atteindre
ce but» ().

De plus, la C1J dit:

«Pourtant, bien qu'il n'y ait peut-8tre pas de limite
juridique aux considérations dont les Etats sont en droit de
tenir compte, il peut difficilement en étre de méme lorsqu'une
juridiction applique des procédures équitables» .

Prima facie, cela est dii, pour ce qui concerne les Etats,
au fait que:

«Dans les relations conventionnelles, il appartient
toujours aux parties intéressées de déterminer, par accord,
jes conditions dans lesquelles peuvent au mienx étre
aménagés leurs rapports mutuels»( ).

F) Un procédé ouvert & «tous» les sujets du droit
international dans leurs relations infer se ou méme avec des .
particuliers : Ainsi, I'article 34 du statut de la CIJ prévoit
que <seuls» les Etats-peuvent étre parties dans une affaire
devant la cour, cela signifie que les autres entités juridiques,
qu’elies soient des organisations internationales, des
individus ou d’autres entités, ne peuvent pas saisir la cour M.
Or, ce n’est pas le cas des négociations. Il sufﬁt Qe rappeler,

() Zones franches de la Haute-Savoie et du pays de Gex (deuxiéme
phase). C.P.J.L, Serie A, Ne24, P.15.
()CIJ Rec., 1985 P.40, Par.48.
() C11J, Rec., 1993, P.77, par.86.
(% Ahmed Ahou-el-wafa La non-comparution devant la CIJ,
R.Egyp.D.I., 2000, P.1let Seq.
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ici, que dans sa résolution concernant les contrats conclus par
les organisations internationales avec des personnes privées,
PIDI dit ceci :

" «Si un différend surgit au sujet d’un contrat qui ne
contient pas de clause sur le réglement des différends,
Porganisation concernée devrait soit rénoncer A I'immunité
de juridiction, soit négocier avec l'autre partie en vue
d’aboutir ‘4 un réglement du différend ou 2 1’établissement
d’une procédure appropriée de réglement, notamment par
voie d’arbitrage» ().

" Du surcroit, le juge Hackworth remarque :

«1 est évident que, si 'Organisation doit conclure des
contrats, acquérir des biens et en disposer, ester en justice, et
réclamer le bénéfice des priviléges et immunités auxquels elle
a droit, il faut qu’elle puisse engager des négociations avec
des gouvernements, aussi bien qu’avec les personnes privées.
Elle doit donc étre en mesure de présenter des demandes
pour son propre compte. On ne saurait tirer aucune auire
conclusion qui puisse se concilier avec les pouvoirs
mentionnés explicitement et avec le droit inhérent de
conservation de soi-méme. L’Organisation doit posséder, et
posséde, des pouvoirs amplement suffisants pour lui
permettre de prendre les dispositions nécessaires, afin de se
protéger contre des actes dommageables dont seraient
responsables les Etats Membres»(’). -

(*) Ann. PLD.L, 1977, Vel I (Session d’Oslo).
(2) CLJ, Rec,, 1949, Réparation des dommages, op.diss.Hackworth,
pp-196-197.
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_G) L’action préventive 'des négociations: en fait, dans
plusieurs cas, les négociations peuvent empécher les
différends de naitre ou peuvent éteindre des différends in-
«statu nascendiy, ce qui vaut mieux encore que les résoudre |
lorsqu’ils sont nés: mieux vaut prévenir ~que guérir
(Prevention is better than cure). ‘

Ain‘si, la négeciation peut,d prima facie, contribuer 2
vaincre la méfiance entre les parties concernées, et a

introduire un peu d’ordre dans leurs relations fééiproques(l).

H) une procédure.valable pour tous les actes juridigues
(conventionnels ou unilatéraux) : "

En fait, tous les actes juridiques sont susceptibles d’étre
négociés, qu’ils soient des actes conventiomnmels, ie., des
traités ou des actes unilatéraux. 7 '

a- c’est ainsi que, on va le voir, le traité s*analyse pour
ce qui concerne sa forme, sa conclusion, ses termes, ses effets
et son application, en un processus de négociation.

b - de méme, pour les actes unilatéraux (tels que les "
décisions, les résolutions, les riglements, les directives
adoptés par les  organisations internationales
contemporaines), la néguciation constitue un procédé
important pour la formulation desdits actes. En l’g;péce,

(") Au cours des négociations des difficultés peuvent surgir. En_ espice,
Ia C1J dit, & prepos des négociations entre Qatar et Bahrein ;

«Les longues négociations gui avaient précédé la conclusion du
procés-verbal de 1990 avaient mis en évidence les diffieultés
auxquelles les parties ’étaient constamment heurtées dans:leurs
efforts pour définir 'ensemble du différend, car pour chacune
d’elles la mention expresse de cerfains aspects de ce différend
soulevait des questions délicates» (C1J, Ree., délimitation maritime
et questions territoriales, 1995, P.17, par.31). ;
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I’IDI lors de sa session du Caire en 1987 a arrété des régles
concernant les résolutions qui peuvent étre adoptées par des
organes internationaux. L’institut dit que Pélaboration
desdites résolutions (quelle qu’elles soient, ie., résoluticns
formulant . des régles générales ou abstraites, résolutions
traitant de situations spécifiques, résolutions adressées 4 des
Etats déterminés, résolutions déclaratoires de droit ou
résolutions qui développent le droit) : «devrait se fonder sur
un arrangement négociéx, et I'Institut d’a]outer

«Le réglement intérieur de D’assemblée générale est
suffisamment fléxible pour permettre l’mtégratmn du
processus de négociation dans la dlplomatle parlementalre
des Nations Unies» (). ]

1) un procédé valable pour les relations normales ou
tendues : les parties intéressées peuvent récourir aux
négociations' internationales pour régler une question
quelconque, que leurs relations soient normales ou tendues
(Etat de guerre, absence ou rupture - des relations
diplomatiques, nationalisation des biens ...etc.).

Or, I’existence de relations tendues entre les parties peut
avoir des conséquences sur le processus de négociation, dont
les plus lmportantes sont les suivantes :

a - Si les relations sont tendues, il est probable que les
négociations engendreront des comphcatlons, des confusions
et des malentendus ( ).

3

()Ann 'IDI, 1987, vol. 1.
(*) Ahmed Abou-el-wafa: le pmbléme de la rupture des relations entre
les sujets du droit international, op.cit., P.1- 10
De méme, il est bien évident que :
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b - I’existence d’un désaccord profond entre les Etats
intéressés peut les amener & se réunir dans un Etat tiers. En-
fait, en refusant de se rendre sur le territoire de I’autre,
aucun Etat n’accepte pas I'idée de céder.

¢ - la possibilité d’étre représenté par une autre entité
juridique internationale. En Poccurrence, la téchnique de
représentation peut jouer un role important .

j ) un procédé valable pour tous les différends : En fait,
on peut faire appel aux négociations pour régler tant les
différends juridiques que politiques. Alors que le recours aux
tribunaux internationaux n’est possible que pour les
différends juridiques (). Partant, un différend politique n’est
pas «susceptible d’&tre réglé» () par un tribunal judiciaire.
Alors qu’il est susceptible d’étre négocié .

«JLorsque les confrontations ne dégénérent pas en conflits ouverts,
elies alimentent cependant les tensions entre nations et perturbent la
marche des négociations comme Dessor de la coopération»
(P.M.Dupuy : Droit international public, op.cit., P.6.).

(") Vide infra.

(%) Vide infra (définition du différend international).

() Et non pas «ne peut pas étre réglé». L’expression ci-dessus doit -
certainement signifier plus que celle-1a.

() Méme dans le cadre de la succession d’Etats il y a des «négociations 2
propos des biens militaires», voir surtout V.D.Degan : Problémes de
répartition des biens militaires de I’ancienne fédération yougoslave
dans le cadre de la succession d’Etats, in wsuccession d’Etats en
Europe de Pest et avenir de la sécurité en Europen, sous-la direction
de M.Ruiz Fabri et P.Boniface, CEDIN, Paris XII1, Montchrestien,
Paris, 1995, P.70-74. .

D’ailleurs, Iors de Paffaire Timor oriental, IPune des exceptions de
I’ Australie était que les demandes de Portugal :

«Porteraient sur des questions esseittiellement non juridiques qui
devraient étre réglées par voie de négociation dans le cadre des
procédures en cours devant les organes politiques de 1’Organisation
des Nations Unies» (CIJ, Rec., 1995, Timor oriental, P.99, par.20).
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Par conséquent, I’on peut souligner que :

«Les parties peuvent négocier librement et s’entendre
sur n'importe quoi, en utilisant tous les éléments et facteurs
possibles afin de renforeer leur propre position» (1).

k) L’Etat actuel de la societé internationale : Le recours
2 la négociation comme moyen pacifique de réglement des
problémes internationaux se justifie, inter alia, par I’Etat
actuel de ’ordre international. Ce dernier est, prima facie,
structurellement faible, moins intégré et moins perfectionné,
Ii suffit de rappeler que le recours au juge ou a Parbitre
internationai est sujet, 4 'inverse de ce qui est applicable sur
le plan interne, an consentement de «toutes» les parties
concernées (2). Partant, faute de consentement, il n’y a que le
recours aux autres procédés pacifiques, y compris la
négociation, pour régler le différend, ou le recours aux voies
de fait. Or, celles-ci sont actuellement interdites.

L) un procédé «courant» dans les relations des sujets du
droit intefnational : _

A vrai dire, la négeciation est une méthode «spontanée»
pour ce qui concerne son ap[_ilicaﬁon. Ainsi, dans son
commentaire sous article 17 du projet d’articles concernant
la fesponsabilité internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites

() CIJ, Rec., 1993, op. md Oda, P, 109
() Ainsi, & propos de la C1J, il ze faut pas
«Perdre de vue que Is .CLJ, étant un_tribunal .d’attribution, sa
compéience ne peut s’exercer. qu avec le consentement de PEtat en
question»
Ahmed Abou-el-wafa : La non-comparutwn devant la CIJ op.cit.,
P30, - . e
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par le droit international, la CDI fait allusioa au recours aux
négociations : o '

«En raison des obligations imposées par les présents
projefs J’article aussi bien que, pour d’autres raisons, dans le
cadre des relations courantes entre Etats» O.

§ IV- Les Inconvénients Des  Négociations

Internationales : :
i les négociations internationales ont des avantages, il
n’en demeure pas moins qu’elles ont quelques inconvénients.
Ces derniers doivent &tre, dans toute lz mesure possible,
évités. Car, ’il en allait autrement, la notion juridique des
négociations internationales elle-méme pourrait étre
bouleversée par Pintroduction d’éléments ou de
considérations étrangéres i sa nature.

De tels inconvénients (%) sont, inter alia, les suivants :

a ) La négociation peut refléter de jure Vinégalité de
facto des parties en cause, surtout pour ce qui concerne le
résultat obtenu. Prima facie, ici encore, ¢’est la relation des
faibles et des forts, Ceux-ci essaient toujours dans leur seul
intérét d’imposer leur volonté a ceux-1a. Cela est contraire a -

(") Rapport de la CDJ, A.G, Doc.off., Supp.Ne10 (A/53/10), 1998, P.73.

() Iy a aussi des obstacles aux négociations. C’est ainsi que Pon dit que
les entraves et limites 2 la formation d’une position commune par
PEurope communautaire, au cours des négociations Noird-Sud, sont
de deux sortes, & savoir : 1- des obstacles endogénes (diversités des
Etats-membres et divergences, lenteur et lourdeur des mécanismes,

' les opérateurs économiques) ; 2- des obstacles oxyaénes (le poids des
Etats Unis, la diversité du tiers monde, la rigidité de la structure de
négociation).

A.M.Mureau : L’Europe communautaire dans 1a négociation Nord-
Sud, PUF, Paris, 1984, P.60-76.
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la nature méme des négociations qui sont un «moyen de
nersuasmn» et non pas un «moyen d’lmposmon»AmSI, P’on
dit que Pinconvénient de la négociation réside dans le fait
que : _

«S’il existe entre les Etats parties un déséquilibre
politique ou- économique important, la négociation sera
dominée par le pays le plus puissant qui généralement,
profitera de cette inégalité pour imposer ses vues». Partant,
«les voies diplomatiques impliquant la paticipation d’un
tiers - au contraire de Ia négociation - comportent avantage
de placer les adversaires sur un pied d’égalité» (1).

En {ait, dans les négociations :

«The parties directly involved in a dispute are alone.
This amounts to a strategic advantage for powerful states.
Smaller states, by contrast; are usually better off in
proceedings with third party participation» (2).

Cela est évident, étant donné que:

«L’Etat possédant la plus grande cgpacité-_ de
négociation — normalement, ’Etat le plus puissant - poéséde
tous les atouts. Dans la mesure du possible, c¢’est une méthode
a éviter par les petlts Etats dans leurs rapports avec des Etats
plus - grands»() v

Par consequent, 11 est possnble que

() L.Caflisch: Cent ans _"t_le réglemexit pacifique des différends
internationaux, op.cit., P. 292-293,

A ‘Tomsuchat:, General course on pubhc international law, op.cit.,
P.295.

() J.A.Ridruejo: Cours général de droit mternatlonal publlc, RCADI,
1.274, 1998, P.98.
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«Lorsque deux Etats de pouvoir différent se trouvent
confrontés, Pun d’eux exerce sur l’autre une pression qui
influence la libre volonté de I’Etat le plus faible ; c’est-d-dire
que la négociation peut refléter un Etat de pouveir contraire
3 I’égalité, le résultat obtenu n *étant pas le fruit du libre
accord des volontés» M.

b) La possibilité d’abus des qééociaﬁons-
internationales : '

Les négaciations internationales. peuvent étre abusées.
En fait, Ja notion de I’abus de droit est susceptible d’étre
appliqué méme aux négociations internationales. .

Cela est vrai en trois cas essentiels :

‘a)la commission d’un crime international sous
couleur de négociations :

Sous ‘couvert d’une prétendue négoclatlon, un érime
interpational peut &tre commis.

Ainsi, Particle 37 du Protocéle Additionnel de 1977 aux
conventions de Genéve de 1949 prévoit dans son paragraphe
1 alinéa a que constitue un acte de pel"fidie :

«Feindre Pintention de négocier sous le couvert du’
pavillon parlementaire ou feindre la reddition.

Dans son commentaire du texte ci-dessus, le CICR dit :

(') G.Moncaye: La médiation pontificale dans I affaire du Canal Beagle,
RCADI, t.242, 1993, P.209-210.

‘Mgénie, 2 propos de ’'Uruguay Round, 'on d:t que le processus de
négociation «est devenu l’enjeu d’un rapport de forces», ce qui exige
la «mécessaire unité du tiers monde» (Ch.Raghavan : Recolonisation
— I*avenir du tiers- mende et les négociations commerciales du
GATT, Artel, PHarmatan, Paris- Bruxelles, 1990, P.15, 272).
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«Cette régle vise aussi bien Pouvertire des pourparlers,
leur déroulement, leur dénonciation éventuclle que Ia
reddition» (1),

Drailleurs, Putilisation  perfide ~ du  drapean
parlementaire constitue une infraction grave selon Darticle
85, paragraphe 3, alinéa f si elle entraine la mort ou cause des
atteintes graves 4 Pintégrité physigue. D’aprés le paragraphe
5 du méme article les infractions graves«sont considérées
comme des crimes de guerre»,

b ) L’abus de I’élément temps dans la négociation ou
I’invocation des négociations 2 des fins autres que celles pour
lesquelles elles doivent étre utilisées :

En tant que voie pacifique do réglement des différends
internationaux la négociation internationale doit étre utilisée
ou invoquée comme telie. A vrai dire, s’ils voulaient le faire,
les Etats pourraient prendre des mesures propres a prévenir
ou du moins 3 ralentir toute dégradation ou tout
dépouillement d’un instrument essentiel aux relations
internationales. Par conséquent, I’invocation des négociations
pour, e.g., perpétaer une-situaﬁon illégale ou comme couvert
de celle-ci, serait en contradiction avec Ia raison d’etre etle
fons et origo de Pemploi de la méthode comine noyen
pacifique de réglement (%), Une partie ne deit pas trainer la

() Comumentaire des Protocoles additionnels du 8 Juin 1977, CICR,
Gendve, 1986, P.441,

() On peut citer, e.g,, I'explication du veto adoptée par les Etats-Unis
pour empécher I'adoption par le conseil de sécurité d'une décision
demandant a Tsraét d’annuler Ia confiscation des territoires arabes A
Jérusalem, le Secrétaire d'Efat Américain a dit que Ia seulé voie de
réaliser une solution juste et durable «est les négociations directes
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négociation aussi longtemps gu'elle le désire, sous prétexte de
sa bonne foi a négocier. Il n'est_pas de 1a nature méme des
négociations de s'étermiser et de laisser «sine die» et en
suspens le différend. Sinon, on serait .en présence d'un
«endless process» et on tomberait dans un circulus vicious ou,
tout au moins, dans un pseudo cercle vicieux: ©o.

En d’autres termes, Pon peut.dire :

«Nous ne pensons vraiment pas que le droit
international est respecté dans le comportement de certains
Etats qui, aprés avoir tenté des négociations a_tous les
piveaux et sans succés aucun, insistent malgré tout, pendant
plus de viogt ans, sur I'utilisation exclusive de ce méme
moyen pour régler leurs différends avec d'autre Etats» (l).

Par conséquent,la-durée des négociations n'est pas
infinie, autrement une partic peut bloquer le recours a un
autre procédé de réglement sous prétexte que les négociations
.sont toujours em cours. Autant. dire que, sauf disposition-
contraire, si aprés le laps d'un temps rs[isoqnahle, elles n'ont
pas abouti, autre méthode doit étre recherchée. Cela signifie
qu'il y a lieu d'attendre le complet «écoulement» de ce délai
raisonnable aussi longtemps que cela soit__nécessaihje pour
arriver A un réglement équitable.

C'est ainsi que la 'CD'I,"‘cllsiné son gogmnentairé sous
I'article 10 du projet d'articles- sur la- responsabilité

entre les parties concernées» !! (Cf, Al-Ahram, 19 mai 1995, P.1, en
' arabe). Or, jusqu'a maintenant les négociations n'ont pas abouti.

() C.Economidis: I'obligation de réglement pacifique des différends
internationaux: une - nerme fondamentale tenue & I'écart, in
«B:B:Ghali Amicornm discipulorumque liber paix, développement,
démocratie», Bruylant, Bruxelles, vol. I, 1998, pd17.

-
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internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d'activités qui ne sont pas interdite par le droit
internationzal, qui préveit que I'Etat d'origine doit notifier
aux Etats susceptibles d'éire affectés par un risque de
dommage transfrontidre significatif, et que la réponse desdits
Etats doit étre «fournie dans ur délai raisonnable, dit que:

«Ce qu'on entend par délai raisonnable dépend de
plusieurs facteurs. De facon générale, il s'agit d'un délai
permettant aux Etats concernés d'évaluer les données
pertinentes et de tirer leurs propres conclusions. Cette
obligation suppose une coopération de bonne foin(").

A ce propos, I'on peut rappeler, e.g., Ia résolution 58/21
adoptée par ['Assemblée générale des NU en 2003:
«Réglement pacifique de la question de Palestine». Dans
ladite résolution, I'Assemblée générale, rappelle, dans, Ie
préambule, que:

«Considérant que cinquante-six années se sont écoulées
depms l'adoptmn de la résolution 181(I) du 29 novembre

O Rapport de 1a CDI, A.G., Doc.off., Supp .N'n 10 (A153/10), 1098, P.57.

D'ailleurs, la CPJI remaregue:

«Une négociation ne suppose pas toujours et nécessairement ure séric
plus ou moins longue de notes et de dépéches; ce peut étre assez
qu'une conversation ait eté entamée; cette conversation a pu étre
trés courte: tel cst le cas si elle a rencontré un point mort, si elle s"est
heurtée finalément 3 un mon possumus ou a un non volumus
péremptoire de l'une des parties et qu'ainsi il est apparu avee
évidence que le différend n'est pas susceptible d'étre réglé par une
négaciation diplomatigue. Tel pent &tre encore le cas, dans certaines
circonstances, s!' les conversations entre gouvernements ne sont que

_ Ia suite de négociations antérieures entre un particulier ‘et un
' 'gouvernemenf» (Affaire Mavrommatls. C P. 1. L, Série A, Ne2,
P.13). :
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1947 et trentesix depuis l'occupation du territoire
palestinien, y compris J érusalem-Est, en 1967».

Et daas I'alinéa 1 de [a résolution, elle:

«Réaffirme la nécessité de parvenir 3 un réglement
pacifique, sous tous ses aspects, de la question de Palestine,
qui est au coeur du conflit arabo-israelien, et d'intensifier
tous les efforts a cette fim».

Alors gu'aprés l'invasion du Koweit par I'Iraq, le

conseil' de sécurité, le 2 aofit 1990, a adopté ume décision
' condamnant Vinvasion et exigeant le retrait immédiat et

inconditionnel des forces irakiennes. Et la décision d’'ajouter
que le conseil de sécurité:

«Engage 1'Iraq et le Koweit A entamer immédiatement
des mégociations intensives pour régler leurs différends et
appuie tous les efforts déployés a cet égard, en particulier
ceux de la Ligue des Etats arabes» ).

Quatre jours aprés, i.e, le 6 aofit 1990, la décision ci-
dessus n'ayant pas été appliquée, le conseil de sécurité a
adopté une autre résolution (3, imposant des sanctions
économiques, commerciales et financiéres (e.g., l'interdiction .
des exportations et importations, le refus de mettre a la

‘disposition du gouvernement iraquien des fonds ou toutes
" autres ressources financiéres ou économiques...ete.). Dans sa

résolution 670 (1990), du 25 septembrel990, le conseil a

(l):Voir, resolution 660 (1990).

() Cf, résolution 661 (1990); voir aussi Ahmed Abou-el-wafa: Les
sanctions et mesures adoptées par le conseil de sécurité contre I'Iraq

aprés son occupation du Koweit, Journal of diplomatic studies,

Institute of diplomatic studies, Riyad, Ne 8, 1411-1991, P.159-163 (en
arabe).
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imposé une interdiction du vol des aéronefs en provenance ou
3 destination de 1'Iraq, sauf ceux consacrés a des fins
humanitaires. D'ailleurs, le 29 novembre 1990, le méme
conseil de sécurité a adopté la Qécision 678 qui a prévu:

1 - Que le conseil, en signe de borne volonté, décide
d'observer une pause pour donper A VIraq ume derniére
chance de se conformer 2 Ia résolution 660 et toutes les autres
résolutions pertinentes; et

2 - Que le conseil autorise les Etats membres qui
coopérent avec le gouvernement du Koweit, si au 15 Janvier
1991 I'Iraq n'a pas pleinement appliqué les résolutions
susmentionnées ... & user de tous les moyens nécessaires pour
faire respecter et appliquer la résolution 660 et toutes les
autres résolutions pertinentes adoptées ultérienrement et
pour rétabliv la paix et la sécurité internationales dans la
région.

Aiinsi, au bout de moins de six mois (du 2 aoiit 1990 au
15 janvier 1991), et puisque les négociations n'ont pas réussi
pour résoudre le conflit (M), le conseil de sécurité a pris toutes
les mesures nécessaires pour le résoudre, y compris Ia
permission d'emploi de la force pour faire sortir I'agresseur.
" Tandis qu'aprés cinquante-six années de sa résolution 181
{1947) et trente-six depuis I'occupation du territoire
palestinien en 1967 par Israél, I'Assemblée générale des NU
(ou le conseil de sécurité) parle toujours d'une solution

(") En fait, lorsque 'ONU veut que les négociations aboutissent, elle le
dit expressément. Ainsi, dans sa résolution 787 (1992) concernant la
Bosnie-Herzégovine, le conseil de . sécurité prévoit que les
négociations enire les parties au différend «devraient avoir licu au
cour d'une session continue et ininterrompues»,
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négociée!!(‘). Or, nous espérons que ladite solution arrivera
trés prochainement !! '

¢ ) L'utilisation des négociations internationales pour
réaliser des gains économiques injustes. Ainsi, e.g., I'on parle
de la «recolonisation» des pays du tiers monde par le bisais
des négociations internationales commerciales (2).

d ) Les considérations politiques prévalant dans le’
processus des négociations:

Ftant en méme temps une voie politique et juridigue de
réglement pacifique des différends, la négociation
internationale se voit toujours étre affectée beaucoup par des
considérations politiques. Or, s celles-ci peuvent faciliter,
dans ceFtains cas, I'adoption d'une solution donnée, elles sont,
dans d'autres, une grave entrave 2 Ia rigle de droit. En fait,
i'on peut remarquer gue «political considerations would be
destabilizing to the rule of law and to cenfidence in
international relations. This constitutes, per se, a blow to
international law» (3).

La négociation diplomatique n'est pas donc mise a I'abri

des aléas des considérations politiques (4). Prima facie, cela

(M) C'est ce qu'affirme aussi le secrétaire général de 1'ONU:
«Le conflit qui oppose les Israéiiens et les Palestiniens ne saurait
avoir une issue antre qu'un réglement politique»» (Kofi Annan:
Rapport annuel sur I'activité de 'organisation 2001, NU, New York,

P.14, par.29).
() Ch.Raghavan: Recolonisation, i'avenir du tiers-monde et les
, négociations commerciales du GATT, op.cit,, P.1et55.
() Ahmed Abou-el-wafa: A manual on the law of international
organizations, op.cit., p-330. )
(Y Ainsi, unc opinion estime que, pour ce qui concerne les méthodes
politiques du réglement pacifigue des différends, leur degré de
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pourrzit causer une bréche dans la légalité internationale da

fait de I'existence, dans le processus de négociations,

d'éléments extra-juridiques (V).

§ V- Les Objectifs des Négociations Internationales:
Normalenient, les objectifs de foute négociation doivent

étre spécifiques, claires, et mesurables. En régle, les

végociations ont pour but ('):

politisation est inégal. L'on établit méme un ordre décroissant de
politisation comme suit: négociation, bons offices, médiation,
enquéte et conciliation, Ainsi, la négociation est «Ja méthode la plus
politisée, puisque les Etats parties au différend se font face d'une
maniére directe» J.A.Ridruejo: Cours général de droit international
public, op.cit., P.98, '

() Parlant de la «Politicization of the internaticnal negotiating process»,
PEspagne affirme:

«In recent years, there has been gradmal “delegalization” of
international treaties and a growing politicization both of the
negotiating process and of the contents of such treaties, The main,
though not the only, reason for this phenomenon is the fact that the
negotiating techniques used in the United Nations io elaborate
provisions of a political nature have heen applied to the elaboration
of the legal norms contained in treaties,

A characleristic of this trend is the growing importance of consensus
as a negotiating formula which, although it is essential for the
adoption of political texts and should be an objective in the
negotiation of legal texts, disrupts the negotiating process if it is
carried to the exireme.

This type of politicization can also be seen in the fact that technical
and legal bodies — Dboth permanent bodies (International .Law
Commission, UNCITRAL) and ad-hoc bodies - are being excluded
from the maiustream of the international treaty-making process and
arc being replaced by working groups composed-of.government
representatives. The epitome of this situation can be found in the
negotiating process of the Third United Nations Conference on the
law of the sea, which shonld therefore be viewed with the utmost
caution when the time comes to draw general inferences from that
experience» (Review of the multilateral treaty-making process,
op.cit,, P.51-52): : o e
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A) Ou bien de résoudre un différend entre les parties.
Celui-ci peut &tre actuellement pendant ou seulement «n
statu nascendi (e.g., un différend sur le-tracé-d'une ligne de
la frontidre ou 'interprétation d'un traité international).

B) Ou bien de conclure ou adopter un arrangement
relativement 3.une question donnée, qui ne concerne aucun
différend entre les parties (e.g. négaciations concernant Ia
fixation du prix des importations ou exportations, ou celles
;'elatives a la codification des régles du droit
international....etc.).

Dans un cas comme dans l'autre, les parties essaient de
se persuader mutuellement qu'elles pourraient trouver un

(*) On estime que, du point de vue dela stratégie de la négociation, celle-
ci peut avoir quatre objectifs, 3 savoir:

Les parties peuvent avoir comme objectif le maintien d'une situation

. existante, sous réserve de quelques modifications destinées 4 adapter
les solufions en viguenr aux nouvelles circonstances. .

«Un deuxidme objectif peut &tre de mettre fin & une situation
anormale en consacraut une situation de fait. .

Un troisiéme objectif vise & créer une situation nouvelle, ce gui
suppose que I'une des parties devra admetire de perdre quelque
chose au bénéfice de I'antre.

Un quatriéme objectif peut &tre de rechercher des résultats qui sont |
marginaux par rapport au conflit. Ainsi les deux parties désirent
maintenir le confact saus, pour autant, envisager sérieusement un
réglement du conflit (par exemple les gomversations américano-
chinoise jusqu'an rétablissement des relations diplomatiques); ou
bien il s"agit de présenter & I'opinion publique une image favorable a
la partie qui lance I'idée dé négociation; on bien les antagonistes
semblent céder a la pression d'un tiers et veulent témoigner de leur
bonne volonté (négociations israélo-arabe). En faii ces objectifs

, secondaires peuvent atre trds divers» (P.Gonidec et R.Charvin:
Relations internationales, Montchrestien, Paris, 1980, P.420-421).

De plus, les négociations ont été classifices, selon leurs objectifs, en
cing & extensions et renouvellement, normalisation, redistribution,
innovation et effeis collatéraux (F. Ch. Ikle: How nations negotiate,
F.praeger, op.cit., PP.26-42).



46 D. Ahmed Abou-El-Wafa: Les Aspects Juridiques

terrain commun d'entente, d'arriver a une soclution

acceptable ou de trouver um dénominateur commun qui

peurrait régir leurs relations réciproques.

§ VI- Les Négociations Internationales et L'ordre
Juridique Interne:

L'on sait que le probléme des relations entre le droit
international et ic droit interne est 1'vne des questions les plus
classiques. Or, en tant que procédé de l'ordre juridique
international, ia négociation internationale’ entraine deux
conséquences majeures dans l'ordre juridique interne des
Etats, & savoir:

A) L’abus de la négociation internationale comme
«crimey du droit interne:

Dans certaines circonstances, des actes commis lors des
négociations internationales peuvent constituer un «crime»
du droit pénal. Ainsi, le code pénal Egyptien prévoit dans
I'article 77 paragraphe e que: '

«Toute personne chargée de négocier avec um
gouvernement étranger concernant une affaive publique (de
I'Etat), sera punie 3 I'emprisonnement a perpétuité, si elle a
éntendn entamer la négociation contre l'intérét de I'Etat»,

Evidemment, les trois conditions suivantes sont
ntécessaires pour I'application du texte ci-dessus:

‘ a - Le texte s'applique & «toute personne», sans égard
4 sa nationalité, 1l vise, donc, le négociateur ayant la
nationalité égyptienne ou une nationalité étrangére ou méme

un apatride.
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b - La négociation doit concerner une affaire
publique, i.e., le négociateur doit ‘il;tervenir dans sa qualité
officielie en tant que représentant du gouvernement égyptien.
Partant, si la négociation porie sur une affaire «privée», le
texte ne S'apﬁliquera pas. .

¢ - le .négociateur doit «entendre» (i.e, avoir la
préméditation) de négocier contre I'intérét de I'Etat. Si cette -
intention fait défaut, il n'y aura pas lieu d'appliquer ledit
texte, méme an cas oil les résultats des négociations seraient
contre les intéréts de I'Egypte.

B) Le contrﬁlt;, juridictionnel d'actes relatifs aux
négociations internationales:

En fait, la négociation, étant de la compétence exclusive
de I'Exécutif et du domaine des relations extérieures de
I'Etat, échappe au contrdle contentieux de la juridiction
adminisfrative par applicaiioq d'uné théorie bien connue, i.e.,
la théorie des actes de gouvernement (e.g., en France), de
'act of state (Etats Unis) ou des actes .de souveraineté
, (Egypte).
 Néaumoins, les mesures de préparation interne des
négociations peuvent faire I'objet du contrdle de légalité par
a;ipiic‘.ition de 1a théorie des actes détachables adoptée par les
juridictions administrativés dans plusieurs Etats M.

() Voir, e.g,, Pour le cas de )a France: Ch.Rousseau: Droit international
~ public, Sirey, Paris, 1970:tome 1, P.78.
Voir amssi ' quelques aspects concernant les, négociations
internationales,in ~ Ahmed Abou-el-wafa:  Les  différends
internationaux  concernant les fromtitres terrestres dans la
jurisprudence de la cour internationale de justice, RCADI, ¢
343,2009, pp 287-293, 303—332, 453-456; contre-mémoire Chad-
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§ VII- Plan de Recherche: -

L'examen des aspects juridiques des négociations
mternatlonales 1mpl|que que I'on parle, tout d'abord, du
processus de. negoclatmu (premiére partie), puis du résultat
de celle-ci (deuxiéme partie).

. Ces deux parties vont &tre développées, seriatim, comme

suit.

Libye ( CiJ, 1994), p31-32; Affaire H. Hibry (Belgique C. Sénégal)
pars 56-59; affaire convention concernant la suppression de toute
discrimination ( Georgie C. Russie) pars 150-162; Affaire Pulp
Mills, pars 151-158; affaire Rwanda- RDC { CLJ, 2005), pars 81-93;°
" La justice négociée” Revue I de Droit pénal, 2012,p 17-148; F.
Benedetti et al.: Negotiating the International Criminal Court, M.
Nijhoff Publishers, 2013.
- Actuellement (en 2015) devant la CLJ ilya plusienrs affaires relatives
aux négociations internationales, 4 savoir; -
- Obligation de négocier un accés & I'océar pacifique ( Bolivie C.
Chili).
- Obligations relatives i des négociations concernant la cessation de
la course aux armes nucléaires et le désarmement nucléaires ( Iles
Marshall C, Pakistan). .
-+~ Idem ({ Iles Marshall C. Inde) )
- ~dem ( Iles Marshail C. Royaume Um)
Le juge Agibola parle aussi de la CIJ "as part of the negotiating
process” et comme ' *atalyst for negotiations " Agibola: Dispute
resolution by the inter natmnal court of justice, Leiden JIL, 1998, p
123-128, : -
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PREMIERE PARTIE
LE PROCESSUS
DES
NEGOCIATIONS
Dans toute négociation, internationale ou interne,
|'élément essential réside dans le processus. Le déroulement
des négociations ou, plutbt, ce qui se passe atitour du tapis
vert, constitue le «coear» des négociations internationales.
Ainsi congu, ledit processus est un élément vital dans les
pourparlers et contacts entre Ies sujets du droit international.
Or, parler da «processus des négoéiafions» suppose gue
I'on examine trois aspects essentiels, A savoir : '
- Un aspect ratione persenae, i.e., les personnes habilitées
pour conduire ¢ processus (les négociateurs);
- Un aspect ratione decidendi, 2 savoir les principes qui
régissent le processus des négociations; et :
- Un aspect ratione conditionis, i.e., les claééiﬁ_cations et for

du processus des négociations.
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Chapitre I
L'ASPECT RATIONE PERSONAE:
LES NEGOCIATEURS

Il est bien établi que~ toute partie est libre de choisir les
personnes ou organes qui le représente &) 1 s'agit, Ia, d'une
question qui reléve de l'ordre juridique et constitutionnel
interne (de chaque Etat) ou des régles pertinentes (de
I'organisation internationale).

De plus, celui qui négocie au nom d'une entité juridique
internationale doit avoir la qualité pour ou &tre habilité a la
représenter. C'est une simple application du principe «emo
date quod non habety.

De méme, il y a des personnes qui représentent I'Etat és
qualité, surtout pour la négociation des ftraités
internationaux, comme le chef de I'Etat ou de
gouvernement...etc. Nous reviendrens, plus loin, 4 ce point. I
n'y a donc pas lieu de s'y attarder ici. .

Prima facie, Parler des négociateurs suppose que l'on
expose les conditions nécessaires pour feprésenter un Etat
dans la négociation ainsi que des différentes catégories des

négociateurs.

(") En fait, négocier «avec quelqu'un, c'est le reconnaitre: on peut ne as
représenter ce que I'on est, mais dans Ia vie internationale on finit
toujours par étre ce que I'on représentey (A.Plantey: La négociation
internationale an XXle siécle, op.cit., P.175).

De plus, il est bien évident que:

«There are many reasons for negotiators to offer heterogeneous terms
as a way of attracting keterogenecous parties» (Ch. Stone: Common
bat differentiated responsibilities in international law, AJIL, 2004,
P.276 et ss)).
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SECTION I
CONBITIONS NECESSAIRES POUR
REPRESENTER UN ETAT DAN S LA
. NEGOCIATION - -
Ces conditions sont, inter alia, au nombre de deux:

§ I- Les Négociations Doivent Etre Entamées Par Des
Représentants Des Etats Ou - Des . Organisations
Internationales En Cause : ‘ ,

Cela va de soi, en fait, pour valablement représenter un

'Etat dans une négociation donnée, le négociateur doit avoir
une «qualité pour négocier» ). En fait, la notion de

représentation est utilisée; inter alia, pour savoir comment
s'établit et se prouve & l'égard des autres négociateurs (ou co-
contractants) la qualité qu'autorise une personne physique &
négocier (ou traiter) au nom d'un Etat' (et, par 12 , &tre son
représentant) A.

Prima facie, seuls les actes ou déclarations pris:a-titre
officiel peuvent étre attribués a I'Etat (ou a I'organisation
internationale). ' : o

Dans ce contexte, Ia CIJ estime:

«La cour considére que des déclarations de cette nature,
émanant de personnalités politiques officielles de haut rang,
parfois méme du rang le plus élevé, possédent une valeur
probante particuli¢re loré{lu"elles reconnaissent des faits ou
des compbrtements défavorables a I'Etat que repr’éséntec’elui
qui les a formulées. Elie s'analysent alors em une sorte
d'avew (). -

Et la cour d'ajouter:

() On parle méme, a ce propos, du «principe de Ia référence
Iorganisation effective de I'Etat» (Capotori: Cours général de droit
‘international public, RCADI, t.248, 1994, P.62 et s.). ' !

() Ahmed Abou-el-wafa: Recherches sur les traités conclus par les
organisations internationales inter se ou avee des Etats, op.cit., P.38.

() C1J, Rec., 1986, P.41, Para. 64.
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«L'un des effets juridiques qui "peuvent s'attacher & ces
déclarations est qu'elles peuvent &tre considérées comme
établissant la matérialité-des faits, leur imputabilité aux Etats
dont les. autorités omt fait les déclarations et, dans une
moindre mesure, la qualification juridique desdits faits» M.

Partant, si les négociations ont été entamées par des
personmes privées, elles n'engageront leurs Efats que si ceux-
ci les ont acceptées. ] : ,

En ce sens, la CIJ estime que pour que les gouvernements
puissent étre en quoi que ce soit engagés par des échanges ou
contacts entre des représentants des intéréts privés, “il
faudrait ;nqiltrer que:"

«Les représentants des intér‘éts_ privés ont agi de maniére
a lier leurs gouvernements»s (%), e

_Etla cour de dire :

«La cour ne voit aucune raison de s'écarter de la régle
générale selon laquelle, s'agissant d'une entente qui p—Xisterait
entre des Etats parties 3 un procés porté devant la cour et qiii
affecterait leurs droits dans ce procés, elle ne peut tenir
' compte que des actes et des attitudes des gouvernements ou
de leurs agents autorisés» (). e -

§ II- En principe, les négociateurs doivent étre munis,
‘pour ce qui concerne Ia conqlusinn' des traités internationaux,
des pleins pouvoirs. Nous parlerons, pius loin, de cette
question (%). '

() Ibid, P.43, Para, 71.

() C1J, Rec., 1964, P.22-23.

() Loc.cit. . '

(%) Vide infra. A rappeler que le représentant d’un Etat peut s’engager
4 ne pas négocier. Ainsi le Chef de Bahrain s’est engagé, en 1880, de
‘s’abstenir de toutes négociations avec un gouvernement fiers sans le
consentement des Britanniques (CJJ, Reec, 2001, aff. Qatar et
Bahrain, par. 44).

~
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SECTION I
TYPOLOGIE DES NEGOCIAT EURS

La notion du «aégociateur» est multiforme. Cela a été
constaté par la CIJ dams son arrét relatif a la frontiére
terrestre et maritime: ’ ' ’

«En définitive, ]a Cour constate que les mégociations
entre lés ‘deux Etats concernant la déliniitati_on ou ia
démarcation de leur frontiére ont £té menées dans des cadres
variés a des niveaux divers: chef d'Etat, ministres des affaires
étrangéres, eiperts» M.

Cela dit, Mon peut remarquer que la notion .du
«mégociateur» peut comprendre les personnes et organes
" saivants:

§ I- Les Spécialistes Des Négociations:

" Les négociations -se font, normalement, par des
spécialistes des négociations, e.g. des diplomates ou des
perscnnes préparées A la discussion et aux pourparlers et
contacts entre Etats relativement aux questions d'négocier.

§ II- La Mission Diplomatique:

L'on sait que I'existence d'une inis;ion diplomatique sur le
territoire de I'Etat accréditaire lui prdcure, en quélque sorte,
«une tiche opérationnelle» qui consiste"dans les fonctions
exercées p:'ar elle. Ces fonctions sont multiples. Elle sont,
essenticllement, au nombre de cing: représentation,
protection, négociation, obsérvation, et proniotibn des

() C1J, Rec., 1998, P.302, Par.55.
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relations bilatérale entre I'Etat accréditant et 1'Etat
accredltalre ®.

A cet égard, I'article 3 de Ia convention de vienne de 1961
sur les relations et 1mmumtesld1pl.omat|ques prévoit que les
fonctions de la mission diplomatique consistent, inter alia, a:

«Négocier avec le gouvernement de I'Etat accréditaires.

L'on dit méme que les deux termes «diplomatique» et
«négociation» sont synonymes l'un de I'autre. Ainsi, la
diplomatie est définie comme étant:

«La gestion des relations internationales par la
négociation» (). o

En fait, ld «négociation est I'ame de la diplomatie» (), de
méme que «l'essence de la diplomatie est la négociation» A.

11 est A rappeler que les ministéres des affaires étrangeres
jouent, & cet égard, un réle important. Ainsi, en Egypte, la loi
Ne 453 de 1955 concernant I'organisation du ministére des
affaires étrangéres prévoit dans le paragraphe 1 de 'article 3
que ledit ministére a compétence d'entamer des contacts, des
pourparlers et des négociaﬁons concernant la conclusion de
tous les traités et conventions internationaux, ainsi que de
veiller a les interpréter, exécuter ou dénoncer, en
collaboration avec les ministéres et organismes Egyptiens .

(‘) Ahmed Abou-el-wafa: Le droit des relations diplomatiques et
consulaires, Dar Al-Nahda Al-Arabia, Le Caire, 1424-2003, P.85 et
ss (en arabe).

(3 B. Nicolson: Diplomacy, Oxford Umversxty press, 1939, P.4.

() M.Merle: De la négociation, op.cit., P.7.

(Y) Ahi: les négociations diplomatiques préalables 2 la soumission d'un
différend 4 une instance internationale, op.cit., P.22,

(*) Ahmed Abou-el-wafa: Le droit international public, Dar Al-Nahda
Al-Arabia, le Caire, 2004, P.110-115 (en arabe).
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§ III- L'envoi D'une Mission Spéciale (Ia diplomatie ad
hoc): '

L'envoi de missions et d'emvoyés spéciaux constituait 1a
premi¢re forme de négqciations (1). Cela était dil, inter alia,
aux raisons suivantes: .

- V'inexistence de représentation diplematique permanente
dans les relations réciproques des Etats.

-T'absence de moyens de communications convenables.

Ainsi, & coté de la diplométie permanente (qui concerne,
en régle, !‘établisséinent " de missions diplomatiques
permanentes), les relations diplomatiques peuvent égalemeni
revétir d'auires formes, désignées sous le mom de la
diplomatie ad hoc (®): envoyés itinérants, missions spéciales
envoyées auprées d'un Etat 3 des fins limitées, conférences
diplomatiques ...ctc. Or, Ia diplomatie ad hoc n'est.cependant
pas une nouveauté ; les missions spéciales ont constitué
méme, on vient de le dire, la premiére forme de diplomatie.
Les Etats y ont eu recours depuis le moment méme ou des
relations et des rapports officienx ou officiels ont commencé‘
i se nouer entre mnations ). Ce n'est qu'avec le

(') L'on dit que:

«Le moyen le plus élémentaire pour entretenir des relations consiste

a envoyer, en cas de besoin, des messagers ou des négociateurs
temporaires» (J.B.Duroselle: Tout empire périra - umne vision
théorique des relations internationales, op.cit., P.211).

() Certains désignent cette sorte de la diplomatie sous le nom de la
«diplomatie volante» (Bartos: Ann CDI, 1957, 1, P.3 ; voir aussi,
Bartos: Le statut des missions spéciales de fa diplomatie ad hoc,
RCADI, 1963, vol 108, P.431 et s5). :

() Ce fut le cas des relations diplomatiques nouées par I'Etat musulman
du temps du prophéte Mohamuied, voir Ahmed Abou-el-wafa: le
droit diplomatique de l'islam, Dar Al-Nahda Al-Arabia, Le Caire,

1990, 640 pp (en arabe)..
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développement et lintensification des relations
internationales qu'on a procédé a envoyer des missions
dipiomatiques permanentes et cette pratique s'est de plus en
plus généralisée.

Pour cette sorte de Ia diplomatie, I'Assemblie générale des
NU a adopté, par l1a résolution 2530 (XXIV) du 8 Décembre
1969, la convention sur les missions spéciales(’), dont I'article
premier définit la mission spéciale comme étant «une mission
temporaire, ayant un caractére représeatatif de I'Etat,
envoyée par un Etat auprés d'un autre Etat avec le
consentement de ce dernier pour traiter avec lui de guestions
déterminées ou pour accomplir auprés de lui une tiche
déterminée.

Par conséquent, une mission spéciale se caractérise par
son caractére temporaire, représentatif, consensuel et spécial:
tout d'abord, c'est une mission temporaire, ce qui la distingue
de la mission' diplomatique permanente; ensuite, il s'agit
d'une mission ayant le caractére représentatif de I'Etat
d'envoi; par ailleurs, 'envoi.d'une mission spéciale se fait a la
suite d'un accord entre les Etats intéressés; enfin, la mission
se caractérise par sa spécialité, i.e., accomplir une tiche
.déterminée on traiter des questions précises (%).

(") Sur cette convention, voir, Donnarumma: La convention sur les
missions spéciales, RBDI, 1972, P.37 ¢t S5, celui-ci estime que «Le
phénomene de missions spéciales ou diplomatie ad hoc a acquis de
limportance dans le monde moderne surtout depuis la deuxiéme
gozrre mondiale, 3 la suite de lintensification des relations
internationales et leur caractére de plus en plus téchaique» (Ibid,
P.37). ‘

() C'est Ie rapporteur spicial de Ia CDI qui nous a défini les différents
objets de la diplomatie ad hoc: «il arrive parfois qu'un Etat charge
d'une mission spéciale dans un autre Etat un agent diplomatique
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Or, il semble que 'existence des relations diplomatiqueé
ne soit pas mécessaire pour I'envoi ou la réception d'une
mission spéciale. Ainsi, V'art. 7 de la convention de 1969
adoptée par I'Assemblée générale prévdit: «L'existence de
relations diplomatiques ou consulaires, n'est pas nécessaire
pour l'envoi on la réception d'une mission spécialen.

" Prima facie, cela sigﬁifne qué la mission spéciale peut
mener des négociations avec 1'Etat anquel elle est envoyée.
§ IV- Les Missions Pérmanentes Accréditées Auprés
D'une Organisation Internationale:

Les missions permanents accréditées auprés des
organisations internationales sont des organes qui jouent
actuellement un role primordial dans la vie institutionnel de
ces: crganisations. Elles sonf semblablés aux organmes
diplomatiques traﬂit'iorini"éls bien qu'elles présentent, 4 bien
des égards, certaines caractéristiques particulidres qui leur

conférent une physionomie propre ().

n'appartenant pas & sa mission permanente auprés de cet Etat. 1
peut' ea &tre” ainsi & loccasion de certaimes cérémonies ¢
couronnements, mariages, funérailles, jubilés, avénement d'un
monarque ...efc. Il peut également s'agir de négocier et de ¢onclure
un accord sur certaines questions diplomatiques concernant les
relations entre les Etats. Le bt recherché peut étre de souligner
' I'importance de'acte dont il s'agit, ou bien on voudra pou'vbir faire
appel 4 nombre du personnel (par exemple des exper@) dont la
mission permanente ne dispose pas,. sans_accroitre ou.changer son
personnel propre» (Sandstrom: Rappert sur. la diplomatie ad hae,
Doc A/CN. 4/129, Ann CDI, 1969, 11, P,103). N
() Voir, Abmed Abou-el-wafa: Dequelques obsérvations surla ~
onvention de Vienne de 1975 concernant la représentation des Etats
dans leurs relations avec les - organisations internationales,
R.Egyp.D.L, 1982,. P.59-101; El-Erian: La conférencé et la
convention sur la représentation des Etats dans leurs relations avec
les organisations internationales, AFDI, 1975, P 453 et ss. , °.
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Or, l'article- 6 paragraphe 6 de la convention de Vienne
sur la représentation des Etats dans leurs relations avec les
orgamsatlons internationales de caractére umversel (1975)
Iprévont que la mission permanente peut:

«Mener des négociations. avec l'orgamsatmn et dans celle-
cb» ( ) .

AlllSl, les missions permanentes accrédltees auprés d'une
organisation mternatlonale jouent un réle important dans le
cadre des negocmtmns internationales.

A dire vrai, comme I'a souligné, ie juge Bustamente:

«Les négociateurs des Etats accrédités auprés de
I'Organisation possédent [I'investiture diplomatique et
agissent en représentation des gouvernements respectifs» A.

§ V- Les Missions Consulaires:

Il est bien évident que: «Relations diplematiques et
relations consulaires sont-entiérement distinctes les unes des

-

autres» ().

() Dans son commentaire, la CDI dit :
«lLe tdle des missions  permanentes dans les négociations prend de
plus en plus @’importance du fait du développement régulier des
_activités des organisations internationales, notamment dans Je
domaine de Passistance téchnique et dans le domaine économique et
social, Les négaciations menées par les missions permanenies ne sont
pas nécessairement limitées aux négociations «avecy» I'organisation
elle-méme. La mention de 1'alinéa ¢ relative aux négociations menées
«ians le cadre» "des organmisations. reconnait la pratique des
consultations et des é&changes de vues entre les Etats par
Pintermédiaire de leurs missions permanentes, Cette derniére
catégorie de négociations, qui comprend ce que Pom appelle
maintenant la diplomatie multilatérale, est généralement considérée
comme Pupe des caractéristiques. les plus importantes des
organisations internationales contemporaine» (Conférence des NU
sur la représentation des Etats dans leurs relations avec les
organisations internationales, Doc. off., Vol. I, P.11).
() C1J, Rec., 1962, op.ind.Bustamente, P.384. . .
() Matine-Daftary, Ann.CDI, 1961, I, P.7.
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Or, les consuls, n'ayant pas la qualité de repfésenter 1'Etat
d'envoi, n'on¢ pas la qualité de mener des négociations avee
I'Etat d'accueil, & moins que les deux Etats n'en conviennent
autrement. '

C'est pourquoi I'article 5 de la convention de Vienne de
1963 sur les relations consulaires, qui énumére les fonctions
consulaires, ne renferme pas, a l'iastar de I'article 3 de Ia
convention de 1961 sur les relations diplomatiques, un texte
’ prévoyéht expressis vebris la qualité pour la mission
consulaire d'entamer des négociations avec I'Etat d'accueil.

Or, nous croyons que [e consul peut représenter son Etat
aux pégociations internationales, comme n'im[;éirte quelle
autre personne; pourvu qu'il soit muni des «pleins pouvoeirs»

nécessaires 2 cet effet ().

() Per contra, critiquant 'opinion selon Jaquelle seuls les agents
diplomatigues sont en mesure d'ouvrir des négocjations par la voie
diplomatique, et non pas les consuls, une autre opinion estime que
cela est inadmissible pour les raisons suivantes:

«D'abord avant que les relations diplomatiques premuent leur
tournure actuelle, avant que le symbole de la représentation soit
défini sois le nom «d'agent diplomatique», n'était-ce pas le consul
qui assumait la responsabilité a I'égard des intéréts nationaux 3
I'étranger? N'était-ce pas par Ini que les instructions du
gouvernement étaient exécuides | Parfois méme, il intervenait dans
]a négociation pour une affaire commerciale concernant la nation.
D'ailleurs, la représentation diplomatique n'est pas toujours possible
pour les Etats, soit pour des:raisons financitres et économigques, soit
pour des raisons politiques. Ainsi, bien que, d'aprés la coutume ou
dans 1a convention conclue spécialement entre les Etats, les agents
diplomatiques fassent défaut, c'est par ua service consulaire que
ceux-la se feront représenter. Dans ce cas, on nc saurait affirmer
qu'ure négociation ne s'est jamais engagée entre ces Etats. Clest
durant ces dernieres années que le nombre des représentants
diplomatiques s'est multipli¢, marque de courtoisie interétatique. II
en manque néanmoins, 3 F'heure actuelle, dans les rapports de
certains Etats. Aussi, tenons-nous i dire gu'a défaut des organes
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§ V- Les Chefs D'Etat Ou De Gouvernement- (la
conférence au sommet); .
Pour les affaires trés lmportantes, les négociations
peuvent intervenir entre les membres du pouvoir exécutif des
Etats concernés (e.g., emtre les ministres des affaires

diplomatiques susnommés, e corps consuiaire est en droit d'entrer
en négociation dans l'intérét du pays qu'il représente, également
lorsqu'il est chargé de protéger les intéréts d'un Etat tiers. Cette
forme méme de la représentation n'est pas méconnue dans le droit -
des gens et des relations internationales. Car, quels que soient les
organes diplomatigues ou consulaires, il ne leur est pas loisible de
suivre leur propre volonté; au contraire, ils se voient obligés
d'exécuter les instructions gouvernementales. I1 y a donc lien
d'affirmer que Ia négociation, dans sa nature méme, est acceptable,
lorsqu'elle est introduite par I'agent consulaire, a défaut de 1'agent
diplomatique, et ceci dams tout domaine ¢t pour toute question.
Récemment, dans une affaire, celle de Nothboom portée devant la
C.LJ., ce probléme fit I'objet d'une controverse. Le consul suisse
représentait les intéréts dm Liechtenstein. Or, le gouvernement du
Guatemala, par l'organe de son agent, protesta contre le consul,
déclarant qu'il ne remplissait pas les conditions requises- par les
diplomaties. Ceci est contraire a4 la pratique normale, ainsi qu'a
notre opinion. M.Sauser-Hall, avocat suisse de la principauté du
Liechtenstein, soutint d'ailleurs cette thése: «les négociations
officielles poursuivies en fait réguliérement par Ies organes ou par
les personnes diiment autorisées par I'Etat, dit-il, remplissent la
condition des négociations diplomatigues dés I'instant o elles
permettent de constater avec siireté, quelle est la volonté d'un
Etat.». Sauser-Hall se référe aussi 2 la loi constitutionnelle du
Guatemala, I'art. 83 concernant I'étranger. «C'est d'ailleurs un
principe du droit des gens et qui ne souffre aucune espéce de
restriction, que celui qui permet a un Etat d'agir par ses agents
. consulaires lorsqu'il n'a pas les agents diplomatiques». Ainsi, il est
parfaitement raisonnable d'admettre la compétence des consuls en
cette matiére, méme s'ils représentent un Efat tiers, car en fait, les
uns ou -les autres ne sont que les rapporteurs ou les facteurs
transmissionnaires des instruciions gouvernementales, I'essentiel
étant les documents, notes, etc., qui s'échangent entre les
gouvernements» (Ahi: Les négociations diplomatiques préalables 4
Ia soumission d'un différend 2 une instance internationale, op.cit.,
P.139-140).
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étrangeres, les chefs de gouvernement ou méme les chefs
d'Etat, ie., enire les personneé ayant la responsabilité -
supréme en matiére de politique étrangére) ®. Or, dans "’
pareils cas, lesdites négociations sont préparées par des
négociations @ priori ou complétée par des négociatidns a
postriori pour rédiger les détails d'un réglement. Autrement
dit, I'intervention des chefs d'Etat ou de gouvernement peuat
se situer soit «ab initio» pour prendre position sur des
questions de principe, soit «in finen, e, 4 la fiw des
négociations préparées par 1a voie diplomatique ordinaire ou
par une conférence spéciale, pour sanctionmer la solution
retenue. '

Il est bien évident que lorsque les - négociations sont
menées au niveau des chefs d'Etat ou de gouvernement, on
serait alors en présence d'une conférence au sommet A.

- Or, les chefs d'Etat ou de gouvernement ne sont pas des

«vrais négociateursy, Ils interviennent soit 4 l'entrée (pour
tracer les grandes lignes, les principes et les objectifs de la

() En fait, il existe une présomption qu’un chef d’Etat (ou le ministre
des affaires étrangéres qui est son représentant direct dans les
affaires internationales) a les pouvoirs d’accomplir les actes qu’il
accomplit, et que ces actes engagent I'Etat (J-M.Grossen: Les
présomptions en droit interaational public, op. cit., P. 92).

() La conférence au sommet est: «une réunion composée de deux ou
plusieurs chefs d’Etat ou de gouverncment, avec ou sans I'assistance
d'autres personnalités de leur choix, consistant en.la recherche
urgente d'une solution jmmédiate 2 un probléme d'intérét commun
d'une part et, d'autre part, en I'examen de différentes questions
internationales du moment» G.P.Tchivounda: La conférence au
sommet, LGDJ, Paris, 1980, P.2,67.

Voir aussi A.Watts: The position in international law of heads of
states, heads of governments and foreign ministers, RCADI, 19%4,
P.91-300. . s ;
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négociation), soit. 4 Ia sortie (pour adopter la solution
définitive), o

A ce propos, I'on remarque:

«Il n'est pas bon qu'un chef d'Etat négocie lui-méme car
pour négocier il faut dela liberté mais pas toute I'apparente
liberté que donne le pouvoir supréme détenu. Les plus hauts
responsables ne se réunissent pas pour négecier mais pour
connaitre, orienter et conclure» ('),

§ VI- La Négociation an Nom d'une Entité Internationale
(1a notion de représentation):

Il est bien établi que dans tout systéme juridique c'est a
chague personne qu'incombe la charge d'agir pour son
propre compte (c'est donc la lex generalis). Cependant, ily a
des cas ol une personne juridique exprime ou regoit des
manifestations de volonté au nom et pour le compte d'un
autre sujet de sorte que les effets de 1'acte juridique en cause
se produisent directement a I'égard de la personne pour le
compte de laguelle I'acte a été accompli, et cela comme si
cette derniére avait elle-mémé passé I'acte ou comme si I'acte

() EPisani: La pratique de la -négociation curopéenne, in «la
négociation», Pouvoirs, Xe15, 1980, P.77.

Per contra, une autre opinion estime:

«Le rile du corps diplomatique est la représentation, I'information et
la négociation. Alors que les deux premiéres fonctions ont vu leur
importance se mainfenir ou se développer, celle de négociation
échappe de plus en plus aux diplomates. En effet, les progrés des
transports aménent les ministres, voire les premiers ministres ou
méme -les chefs d'Etat, 3 prendre en main les pourparlers»
J.B.Duroselle: Tout empire périra-une vision théorigue des relations
internationales, op.cit., P.212.

Or, nous croyoas que la premitre tendance est Ia mieux placée et, de
toute fagon, tout dépend de chaque cas d'espéce.
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'adressait 2 elle-méme directement (c'est la situation qui
peut étre qualifiée de «ex specialis») ®.
Ce résultat est atteint par la téchnigue de représentation.

Nul doute que le phénoméne de representatmn “est
aujourd'hui admis par fout systéme juridique. En effet, s'il
s'est développé surtout dans le droit interne des Etats, il
trouve actuellement application dans tous les systémes
juridiques, y compris I'ordre juridique international, et pius
particuliérement pour ce qui concerne les negociations
internationales (). o

Prima facie, la notlon de representatlon vise un «..
phénoméne juridique en vertu duquel ce qui est dit par ou a
une personne, le représentant, a effet juridique vis—a—vis
d’une autre personme, le représenté, les actes du premier
agissant en qualité de représentant engageant non Iui-—méme
mais le representé () ie. ce terme & une signification
téchnique: il définit une situation juridique caractérisée par
I’intervention d’une persomnne, Je représentant, agissant pour

() Ahmed Abou- l-wafa: Recherches sur Jes traités conclus par les
organisations internationales Inter se ou avec des Etats, op.cit., P 37-
41,

() A ce propos, l'on peut citer, ¢.g., le paragraphe 3 de I'article 15 de la
.convention régissant les activités des Etats sur Ja Iune et autres corps
célestes (1979) qui prévoit la possibilité d'entameér des consultations -
pour résoudre les différends qui peuvent surgir entre ‘les Etats
parties, et il ajoute: : :

«A state party which does not maintain diplomatic relatmns with
another state party concerned shall participate in such
consultations, at its choice, either itself or through another state

party or the secretary general as intermediary».
(*) Dictionnaire de la terminologie du droit mternatlonal op.cit., P. 532.

oo
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autrui (lef feprésenté), sans étre elle—méme touchée par les
actes faits en qualité de représentant» O. -

Appliguées aux négociations et 4 Ia conclusion des traités,
de telles définitions aboutissent 3 deux conséquences
majeures: )

- I’unie part, c’est ’Etat ou Porganisation internationale
eprésenté qui acquiért les droits et obligations découlant du
traité et it (elle) peut s’en prévaloir. Ce qui revient a dire que
le représenté peut invoquei' le traité en son nom propre et
que le trdité peut étre invoqué contre lui. C’est en ce sens que
M. Waldock dit (dahs son troisitme rapport sur le droit des
traités): » | _ ‘

«1. Ldrsqu’un Etat, & ce diment habilité, par un autre
Etat, conclut un traité pour le compte et au nom de cet autre
Etat, le traité s’app!if]ue a cet autre Etat au méme titre qu’3
une partie aun traité, Il s’ensuit que les droits et obligations
qui découlent du traité peuvent &tre invoqués, en son nom,
par cet autre Etat ou contre lui.

2. Dé méme, lorsqu’une organisation internationale,
diiment habilitée par son acte constitutif ou par son statut,
conclut un traité avec un Etat non membre au nom tant de
Porganisation que de ses Etats membres, les droits et
obligations qui découlent du traité peuvent étre invoqués par
chaque Etat membre ou contre lui» (%).

Et aussi M. Fitzmaurice dans son 5° rapport de dire :

(") Sereni: La représentation en droit international, RCADI, 1948, vol
73,P.76. - .
() Doc AJCN.4/167, 1964 (art. 60).
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«’Etat tiers qui n’est pas originairement partie au traité
est tenu par ses dispeositions: a) ... ; b) si les dispositions du
traité lui sont étendues par le truchement d’un autre Etat
auquel il a délégué le droit d’agir en son nom pour conclure
des traités» ().

Il s’ensuit que Ia téchnique de la représentation joue un
role original en matiére de Pimputation des actes juridiques
internationaux: Pacte accompli par un sujet du droit
international est directement imputable 3 un autre sujet A.

D’autre part, ¢t dans le prolongement de ce qui vient
d’étre dit , ’Etat ov Porganisation international représenté
ne peut pas étre considéré, a proprement parler, comme un
tiers par rapport aux actes du représentant. Partant, on ne
peut pas parler d’une exception au principe “pacta terties nec
nocent nec prosunt” ni i celui de “res inter alios acta”. En
réalité, dans ce cas Ia, Etat ou P’ Porganisation international
représenté est “vraiment” partie aux traités conclus par le
représentant. C’est en ce sens qu’on dit “un traité qui engage
des Etfats reste un fraité entre Etfats .. méme si une
organisation a représenté un ou plusieurs Etats” O).

Or, la téchnique de représentation en matiére des traités a
donné lien A une controverse au sein de la CDI: alors que
certains ont hésité 3 I’accepter du fait qu’elle contredit les
considérations relatives 2 Pindépendance et I’égalité des
Ftats; d’autres ont estimé que cette pratique, si elle n’était

(*) Doc A/CIN.4/130, 1960 (art.15).

() Sur Pimmédiateté et le caractére directe de I'imputation, cf, R.
Daoudi: Recherches sur la notion de représentation en dvoit
international public, thése, Paris, 1978, P. 146 ct S8.

() Reuter: Ann CDI, 1977, IT (1¢re partie), P. 131.
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pas trés repandue, avait néanmoins certaine importance en ce
qui concerne les unions éconpmi(iues, et que la multipiicité
des activités diplomatiques et consulaires des Etats
pourraient avoir pour effet d’accroitre le nombre des cas de
ce genre (').

Il n’en est pas de méme a propos de l'organisation
internationale. En effet, la Krainte exprimée, 4 propos des
Etats d’aprés kaquelie le rapport de représentation risque de
créer un Etat de dépendance entre 1'Etat -représentant et
PEtat représenté (ce qui est corntraire aux principes de
Pindépendance et de I’égalité souveraine), n’est pas fondée a
propos des organisations internationales du fait que la ratio
existendi de celles—ci est la solidarité et le bien—étre des
Etats. Autrement dii, par oppoesition aux relations
interétatiques dominées par la volonté de puissance des
gouvernements nationanx, les relations extérieures des
Porganisation international sont orientées — en principe —
vers la poursuite des fins du bien — étre et de la prospérité
de Phumanité tout entiére.

() Ann CDI, 1964, 1, p. 58 et seqq.
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Chapitre 11
L'ASPECT RATIONE DECIDENDI: LES
PRINCIPES REGISSANT LES
NEGOCIATIONS INTERNATIONALES

11 est bien évident que tout processus doit &tre régi par
quelques principes qui constituent, en quelque sorte, les
«régles du jeu» ou les standards nécessaires 2 arriver i la fin
souhaitée.

La précision desdits prmclpes et la contramte qu'ils font .
peser sur les acteurs dépendent, en dernier ressort, en surface
et en profondeur, de chaque cas d'espéce.

Un principe est une régle de conduite qui apparait
valable, convenable, désirable et dont la nom observance
entraine réprobation ou sanction. Ainsi existe-t-il dans Ia
négociation un ensemble de constances dans le comportement
des parties intéressées. Ces régularités sont régies soit par des
régles codifiées, soit par des régles coutumiéres, soit par des
principes généraux de drmt reconnus par la communauté
internationale dans son ensemble. Prima facie, toute conduite
qui tend a passer ouire, ou a s'écarter desdits principes ‘est )
pergu comme déviante.

Pour la négociation internationale les principes sulvants
occupent une place a part; savoir:
- Le principe du réglement pacifique des . différends
internationaux (Section I).
- :Le principe de la bonne foi (Secﬁon ).
-  D'autres principes concernant les mégociations
internationales (Section IIT).
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SECTIONI

LE PRINCIPE DU REGLEMENT PACIFIQUE DES
DIFFERENDS INTERNATIONAUX

La négociation est une voie pacifique du réglement des
difiérends. Elle 2, donc, des liens étroits avec le principe, plus
général, du réglement pacifique des différends
jnternationaux. Pour ce, nous allons parler tout d'abord de la
notion du différend internationat (§I), ensuite de Ia portée du
principe de réglement pacifique des différends
internationanx (§II) et, enfin, des régles qui régissent la
négociation daps {e cadre dudit principe (§11I).

§ I- La Notion Du Différend International:

Les conflits sont inhérents 2 toute société, humaine ou
institutionnelle. Ils existent partout, d'une manitre effective.
ou iatente.

La notion du différend est définie par ia CPJI, comme
suit: .

«Un différend est un désaccord sur un point de droit ou
de fait, une contradiction, une opposition de théses juridiques

on d'intéréts entre deux personnes» (1).

() CPJI, Ser.A, Ne2, afiaive Mavromatis, P.11.

A rappeler que le Juge Morelli définit le différend de la maniére
suivante:

«Un différend comsiste, 3 mon avis, dans une opposition entre les
attitudes respectives des parties 4 I'égard d'un certain conflit
d'intéréts. Aussi le différend peut-il résulter d'ume prétention de
F'upe des parties suivie soit de la contestation, par V'sutre partie,
d'une telle prétention, soit d'une conduite de I'auire partie contraire
a ladite prétention. Mais il peut y avoir aussi un différend résultant,
tout d'abord, de la conduite de I'une des parties, conduite contre
laquelle Yauire partie proteste, affirmant que son i:roprc intérét



Revue Egyptienne De Droit International, Vol. 70, 2014 69

De plus, la C1J affirme que, pour établir Vexistence d'un
différend, il faut:

«Démontrer que la réclamation de I'une des parties se
heurte A 'opposition manifeste de l'autre» M.

D’ailleurs, la cour estime que:

“... Lorsqn’une partie' A un traité proteste contre une
décision ou un comportement adopté par une autre partie et
prétend que cette décision ou ce comportement constituent
une violation de ce traité, le simple fait que la partie accusée
ne présente aucune argumentation pour justifier sa conduite
au regard du droit international n’empéche pas que les
attitudes opposées des parties fassent naitre un différend au
sujet de I'interprétation ou de l’hpplication du traité » ().

Du reste, dans I’affaire certains biens (Liechtenstein
C.Allemagne), la CLJ reléve que les griefs formulés en fait et
en droit par Liechtenstein confre I’Allemagne sont rejetés ar
cette dernitre. Et la Cour d’ajouter :

' «lLa Cour note par ailleurs que la position adoptée par
PAllemagne dans le cadre des consultations bilatéraies et
dans Ia lettre du 20 Janvier 2000 émanent du ministre des
affaire étrangéres conforte P'affirmation selon laquelle les
revendications du Liechtenstein se sont heurtées 24
Popposition manifeste de PAllemagne et gue cétte derniére
Pa reconnue» (C1J, Rec., 2005, par.25). )

H - - u

aurait dfi étre.réalisé par une conduite de la premiére partie
contraire 3 celle qui a été suivie en fait» (C1J, Rec., 1963, P.13%)
() C1J, Rec., 1962, Sud-ouest africain, exceptions prélimizaires, P328.
() C13, Rec., 1988, P.26, Par.38. -
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A cet égard, le principe appliqué par la cour de La
Haye, est que DPexistence d’un différend international
demande & étre établie cbjectivement. La cour ne se contente
pas des affirmations de chacune des parties. Aigsi, si un Etat
affirme Pexistence d’un différend, alors que l;autre Etat
prétend exactement le contraire, la cour ne s’entient pﬁs
forcément 3 de telles affirmations. C’est & elle de s*assurer de
la réalité du différend. () Car, comme F’a dit la cour elle-
méme, le simple fait “que Pexistence d’un différend est
contestée ne prouve pas que ce différend n’existe pas” ().
Aussi, Ia simple affirmation “ne suffit pas pour prouver
Vexistence d’un différend, tout comme le simple fait que
Pexistence d’un différend est contestée ne prouve pas que ce
différend n’existe pas” (°). '

Or, si seuls les différends juridiques peuvent étre
décidés par wne cour de justice() ou d’arbitrage

" Ahmed Abou- el—wafa La non comparutlon devant la CIJ,
R.Egypt.D.L, 2000, P.138.
()CIJ Ree,, 1950 P.74; 1995, P,100; 1998, P.17, Par. 22
( } C1J,.Reg., 1962, P.328.
¢ ) Aiusi, l’art 38 du Statut de la CIJ stipale: “la cour, dont la mission
: -est de régler conformément au droit international les différends qui
Ini sont soumis, .. . ”; ce texte signifie, donc, que la cour, dans
Pexercice de sa compétence contentieuse, est tenue de s’assurer de
deux limites:
a) D’upe part, la mission de la cour “est de régler.... les différends gui
fui sont soumis”.
b) D’autre part, la mission de la cour est de régler ces différends
“conformément au droit international”. Ce qui revient & dire que la
" cour ne connait que des “différends juridiques”, car c *est seulement
dans ce dernier cas que le différend peut étre rggle conformément
on droit international. 1l suffit, 3 cet égard, que le différend soit
trinséquoment juridique méme s’il a des prolongements et des
repéreussisys d’ondre politique. Autrement dit, le différend
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iniernationale, il n’en est pas de méme pour les négociations

internationalés, en tant que voie de réglement pacifique des

différends. En fait, les négociations peuvent porter sur des

questions politiques, juridiques ou mixtes ) ‘

§ II- La Portée du Principe du Réglement Pacifique des
Différends:

Pendant longtemps les Etats avaient le droit absolu de
récourir a la force pour régler leurs différends
internationaux, Or, 2 présent ledit droit est strictement
limité. 11 ne reléve plus d'une compétence discrétionnaire de
I'Etat. En fait, la proscription de la guerre en fant que
procédé de réglement des différends est 3 présent chose
acquise.

Il y a, donc, un lien intrinséque entre le réglement
pacifique et 'interdiction du récours-a la force. Les deux
notions se complétent et méme convergent. Elles sont les deux
faces d'une seule et méme médailie.

En fait, Ia mise de la guerre «hors-la-lob» ou l'eviction
du recours a la force signifie inévitablement i'emploi des
procédures du  réglement pacifique  des  conflits .

juridique ne perd pas son caractére “juridique” méme si 'une des
parties est influencée, dans sa démarche, par des considératiens
d’ordre politique. Par conséquent, si le différend est purement
politique, i.e., s’appuyant seulement sur des considérations autres
gue juridiques, il ne sera pas justiciable. Car, en Pespéce, méme si
, les intéréts des deux parties sont en conflit, Ia cour ne pourra
© exercer sa co_inpétence (Ahmed Abou-el-wafa : La non-comparution
devant la C1J, ep.cit, P.137). _
(") A ce propos, on dit: “Existe-t-il un seul différend jundique entre
Etats qui n’ait pas par quelques cdtés des 2sgects politiques” (CI1J,
Mémuoires, aff. de la mer Egée, L’agexi de Ia Gréce, P. 300)
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internaii:)naux('). L'existence des relations paisibles entre
Etats est largement tributaire du récours auxdites
procédures.

En d'autres termes, Ia’régle de base devant régir le
réglement des différends internatiomaux est qu'ils doivent
étre réglés -par une voie-"paciﬁque,(z). Cette régle a un
caractére supplétif, en ‘ce sens qu'elle intervient dans les cas
ot il n'existerait pas entre les parties concernées d'accord
prévoyant = expressis verbis un (ou des) procédé(s)
applicable(s) pour résoudre le différend ou la question en
cause.

Or, il est bien établi que le principe du réglement
pacifique des différends internationaux a passé par deux
étapes essentielles, a savoir: ‘

a - d'ane part, le principe était un simple «souhait»,
i.e, le recours au réglement pacifique n'était pas obligatoire.
11 suffit de rappeler, ¢.g., I'article 1 de la conveation pour le
réglement pacifique des conflits internationaux signée a la
Haye le 18 octobre 1907 aux termes duquel:

«En vie de prévenir autant que possible le récours a la
force ._dz'ms' les rapports entre les KEtats, les puissances
contractantes conviennent d'employer tous leurs efforts pour
assurer le- - réglement  pacifique . des  différends

internationaux».

(") Voir aussi: «Manuel sur le réglement pacifique des différends entre
Etats», NU, New York, 1992, P.9 et ss.

) Or, on estime que le réglement de nombreux différends est marqué
~u fer rouge «par le signe de la politisation et que beaucoup d’entre
eux restes? sans solution, ce qui ne favorise pas la cause de la paix et
de Ia séowrité il vnationales» J.Ridruejo: Cours général de droit

international pubiic, op.ci*- P-97.
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Prima facie, en parlant de la prévention «autant que
possible» du recours 2 la force et «d'employer tous leurs
efforts», ledit texte n 'exigeait catégoriquement des Etats ni
I'interdiction ou I'abstention de récourir 3 la force; ni
I'application d'une méthode de réglement. pacifique de leurs
différends. ' '

b - D'autre part, le principe comstitue, actuellement,"
un «deveir», voire méme une «obligation» pour tous les sujets
du droit international. C'est ainsi que Tarticle 2 paragraph 3
de Ia charte des NU prévoit que:

«Les membres de I'organisation réglent leurs différends
internationaux par des moyens pacifiques, de telle maniére
que Ia paix et Ia sécurité internationales ainsi que la justice ne
soient pas mises en danger.

De méme, la «Déclaration relative aux principes du
droit international touchant les relations amicales et Ia
coopération entre les Etats» (1970) dit que: '

«Tous les Etats doivent (') régler leurs différends
interiiafionaux avec d'autres Etats par des moyens
pacifiques, de telle maniére que la sécurité internationale
ainsi que Ia justice ne soient pas mises en danger». ‘

Partant, I'on peut dire que le principe du réglement
pacifique  des  différends internationaux  constitue
actuellement I'une des régles du jus cogens (les régles
impératives du droit mternatlonal)

. Pour aider .les parties 4 un dlfferend donné de le
résoudre pacifiquement, le droit ‘international met 2 leur
disp05|t=10n de nombreux procédés et méthodes appfopnés

T suffit de rappeler, ici, I'article 33 de la charte de
I'ONU qui est ainsi congu: . -

(1) Les italiques sont de nous.
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«Les parties a fout différend dont la prolongation est
susceptible de menacer le maintien de la paix et de Ia sécurité
internationales doivent en rechercher la solution, avant tout,
par voie de négociation, d'enquéte, de médiatior, de
-conciliﬁtion, d'arbitrage, de réglement judiciaire, de recours
aux organismes ou accords régionaux ou par d'autres moyens
pacifiques de leur choix».

On remarque surledit article ce qui suit:

1- 1! prévoit un iaventaire non limitatif des modes de
réglement des différends internationaux. Cette énumération,
bien que contenant la plupart des procédés pacifiques, est
‘simplement indicative. 11 suffit de rappeler que ledit texte
prévoit, in fine, «ou par d'autres moyens pacifiques de leur
choix». ) o

2- L;éventail ou Ia gamme des moyens de réglement
offerts par [Particle 33 est large: négociation, enquete,
médiation, conciliation ... ete, - -

3- Parmi les méthodes” de réglement pacifique, la
negoclatlon est méme énumérée au’ premler rang par I'article
33 de la charte de T'ONU, ce qui souhgne son 1mportance en
tant que moyen de réglement paclfique des questions
internationales. S o _ » o ‘

4- La condition sine qua non pour le choix d'une des
méthodes prévues par l'article 33 est qu'elle soit de nature

«pacifique» .

() Ainsi, parlant de I'article 33 de la charte de 'ONU, I'on dit:

«I1 est manifeste qu'ici 'accent est mis sur le caractére «pacifique» du
moyen que les parties doivent choisir pour régler Ieur différend;
aucun moyen de cette nature n'est exclun (CIJ, Rec., 1963,
op.ind.W.Koo, P.52).

-



Revue Egyptienne De Droit International, Vol. 70. 2014 75

-

5. La méthode employée pour le réglement du différend
est tributaire du libre arbitre des parties en causc : principe
du libre choix des moyens de réglement d'un différend (1).

6- Ledit article donne a la négociation (ainsi gu'aux
autres modes de réglement pacifique des différends) une
priorité méme avant de faire appel au conseil de sécurité.
Cela est evident de l'expression «avant tout» empldyé par
ledit article (%) ' -

7. Les voies de réglement pacifique des différends
prévues par T'article 33 ne s'excluent pas, elles sent, per
contra, de nature complémentaires. A cet égard, l'ex-
président de la C1J remarque:

«Puisque tous les moyens de réglement pacifique
énumérés A l'article 33 de la charte des Nations Unies sont
compatibles et complémentaires, le réglement judiciaire doit
atre comsidéré comme un simple ‘succédané au réglement
direct et amiable des conflits entre Etats (cf. C.P.J.L série, A
Ne22, p-13). 11 faut donc faire justice de toute présomption qui
voudrait que le succédané des entretiens amiables soit par
nécessité inamical, car l'image antagoniste de l'instance
contentieuse continue de masquer la place qui revient ’
nécessairement 3 la Cour parmi les modalités du réglement

pacifique» ().

() Vide infra. .

(®) Ainsi, I'on parle d'une «priority clause» prévue par. I'article 33, voir
D.Ciobanu: Preliminary objections related to the jurisdiction of the
United Nations political organs, M.Nijhoff, The Hague, 1975, P.BI1,
89.

() CI3, Rec., 1978, Mer Egée, op.ind.Lachs, P.52.
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§ III- Regles Régiésant La Négociation Dans Le Cadre
Du Principe Du Réglement Pacifique Des Ditférends
Infernationaux: ' :

1) existe plusieurs régles qui régissent la négociation en
tant que méthode pacifique. Ces régles sont au nombre de
quatre, a savoir

A) La régle du libre clioix des moyens de réglement des
différends interpationaux:

Selon cette régle, les pai'ties intéressées sont libres de
choisir, en fonction des données, de la physionomie et des
caractéres de chagne li"ﬁge (l), la méthode qui leur est
convenable ou d'opérer un choix entre les diverses voies
pacifiques par lesquelles le différend peut étre réglé. Partant,
les parties ne sont pas obligés, en principe, de suivre une
graduation successive des méthodes, ni un ordre détérminé
entre celles-ci. L

Cela signifie que les parties peuvent. décider d'un
commun accord d'aveir recours 4 un -moyen pacifique donné,
de l'eniployer ou de 1'écarter. Un moyen imposé par l'une des
parties 4 I'autre,- ou aux -parties par. ume organisation
internationale n'est pas, en principe, un réglement librement
choisi. Ainsi, un Etat n’a pas, en général, le droit d’imposer a

" “un autre Etat ou 3 une organisation internationale sa propre

conception du moyen a utiliser pour régler un différend,
voire méme l'objet de la négociation comme moyen de
réglement dudit différend. Autrement dit, une entité n'a pas

Yy C'est ainsi que Ia résolution 2625 (adoptée par U'Assemblée générale
des NU en 1970) affirme que;
«Les partics conviendront des moyens pacifiques qui seront
appropriés aux circonstarices et i Ia nature du différend».
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le droit de se substituer aux parties pour le choix de la
méthode. .

La régle du libre choix de 1a méthode a été, & nos yeux,
confirmée par la CPJI comme suit: . -~

1 est bien établi en droit international qu'aucun Etat
ne saurait étre obligé de soumettre ses différends avec les
autres Etats soit 2 la médiaﬁoq, soit & V'arbitrage, soit enfin & -
n'importe (juel procédé de solution paciﬁque, sans son
consentement» O. '

1I est & rappeler que les modes de réglement pacifique
des différends internationaux peuvent étre réparties en deux
catégories essentielles, 4 savoir:

des modes juridictionnels (e.g., - 'arbitrage et le
réglement judicia_ii’e) qui, normalement, aboutissent 3 un
jugement ayant I' autorité de la chose jugée (Res judicata).

a. des modes diplomatiques ou «mon liants» (e.g., la
négociation, les bons offices, l'enquéte ... etc.) qui laissent, en
régle, les parties libres d'accepter ou de refuser Ia solution
adoptée, A dire vrai, le but desdites modes est dé rapprocher
les points de vue ainsi que les positions des parties jusqu'a
I'adoption d'ane soluti(-;p_ acceptable. ’

(') Carélie orientale, C. P.J.X., Série B, ¢ 5, P.27.
De méme dans I'affaire des emprunts Serbes, la CPJI dit:
«Au nom des porteurs l(de francs papier dépréciés) on fait valoir ...
' qu'il leur fallait intéresser e gouvernement frangais 3 lear cause;
que ce dernicr devait examiner 'affaire et décider s'il entrerait en
négociations diplomatiques au nom des porteurs» (CPiJ,-Série A,
Ne20/21, pp.38-39). '
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Or, on s'apergoit que les Etats utilisent, frégquemment, les
méthodes de réglement non juridictionnel. Cela s'explique,
essentiellement, par trois raisons:’

- Primo, cette préféréﬁce découle de la volonté- de
préserver la souveraineté nationale.

- Secundo, pendant longtemps Ila communauté
internﬁtionale n'a pas connu en son sein d'organes
juridictionnels chargés d'assurer la fonction ]lldlClalrE sur le
plan mternatlonal( ).

- Tertio, le principe de I'autonomie de la volonté incite
toujours les Etats (et les organisations internationales) a ne
pas accepter d'étre liés par le jugement d'une autre entité,
fiit-ce une cour de justice, ou d'arbitrage international.

Nul doute que la ratio legis du principe du libre choix de
la méthode réside, 4 nos yeux, en cing raisons, a savoir:

(") Ahmed Abou-cl-wafa: La non-comparution devant la C1J, op.cit, P.8.

Ainsi, en 1961, on a affirmé:

«La commission n'est pas compétente pour ordonner d'autres
mesures de rétablissement que celles prévues par la Convention de
Réptement (de 1952, amendée en 1954). Il ne lui est pas loisible de
mettre i la charge de Ia République Fédérale d'Allemagne une
obligation d'entamer des négociations diplomatiques ou de
rechercher des arrangements avec la Compagnie des Chemins de fer
Danube-Save-Adriatique, des décisions de ce gemre n'étant pas
susceptibles de lier des Etats non désignés par les demandeurs, qui
n'auraient pas participé a la présente procédure ou une_compagnie
qui n'y aurait. pas été partie, abstraction faite de ce gu'aurait
d'insolite une obligation imposée 2 ia partie défenderesse d'agir par
la voie diplomatique, alors qu'il est universellement admis, en droit
des gens, qu'il est de 1a nature de Paction diplomatique de relever de
Ia libre discrétion des Etats» Cf, «Hoirs du feu Rodolpha Florian
Reuter C. R. F. A» cité in V. coussirat-constére ¢t P.M.Eisemann:
Répertoire de la jurisprudence arbitrale internationale, Nijhoff,
Dordrecht, 1991, vol. HI, P.1389-1390, '
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* La régle de I'égalité souveraine des Etats ou de
l'indépendance des organisations internationales. A vrai dire,
du fait de I'égalité souveraine des Etats, e choix ou l'opinion'
d'un KEtat ne peut l'cmporter sur-celui d'un autre Etat
gu'avec le consentement de ce dernier. Autrement dif, ledit
principe découle de la souveraineté des Etats et de leur
liberté d'action. Celle-ci comporte le droit de choisir la
méthode de réglement de leurs différends. Le méme
raiSon!qement vaut aussi pour les organisations
internationales. En  fait, chaque organisation’ est
indépendante vis-a-vis de I'autre.

* Le principe du volontarism: celui-ci régit, on le sait, les
rapports internationaux depuis les temps les plus révolus. It
est un reflet fidéle du pouvoir discrétionnaire qu'a tout Etat
pour ce qui concerne la conduite de ses relations
internationales. Evidemment, les parties a un différend ne
perdent leur liberté de choix que si elles se sont engagées par
avance ou & priori, soit par la voie conventionnelle ou
institutiopnelle, 3 se soumettre & un procédé détérminé de
réglement.

* Ce principe est aussi i 1a base du fait que le réglement,
pacifique des différends est, en principe, une démarche
décentralisée. La centralisation dudit réglement n'est apparu
que récemment, avec I'avénement des NU et d'antres
organisations internationales compétentes O.

(‘) A propos du «wréglement pacifique des différends entre Etat: Fonction
centralisée ou décentralisée? Voir L.Caflisch: Cent ans de réglement
pacifique des différends interétatiques, op.cit.,, P.260-261, Voir aussi
ce qu'il appelie «une tendance vers ia centralisatiom» et que cetie
tendance centralisatrice «n'est que partielle» (Ibid, P.442-445).
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* La régle selou laquelle chaque Etat dispose d'un pouvmr
discrétionnaire pour ce qui concerne le choix des méthodes
relatives 3 sa politique éirangére. Cette régle a été affirmée
par la sentence arbitrale Lac Lanoux comme suit:

«Il1 appartient 4 chaque Etat d'apprécier raisonnablemeil't
et de bonne foi, les situations et les régles qui le mettent en
causen ():

Il em est de méme du négoce dans le cadre du commerce
international, Ainsi, 'on dit: .

«Dans la sphére du commercelintem’ational la validité et
I'efficaciié dans les négoces a son assise dans la maxime
negotmm constitutum sola voluntate (la volonté crée la négoce
juridique)» ( ).

* Le fait qu'un choix librement décidé, est susceptible,
selon }e cours normal des choses, d'aboutir et d'étre appliqué.
Ainsi, valenti non fit injuria. A ce propos, I'on dit:

«Pour que soit éfficace une procédure de réglement des
différends prévue dans une convention dont on souhaite
qu'elie soit adoptée universellement, il faudrait qu'il y ait un
- large accord sur la procédure proposée» (°).

(*) Affaire du Lac Lanoux, RGDIP, 1958, P.1i0.

() Cf, 1.Streager: La notion de lex miercatoria en droit du commerce

. international, RCADI, t.227, 1991, P.310.

() Examen D'ensemble de droit international, Doc.A/CN.4/245,

Ann,CDI, 1972, II, P.226-227,

D'ailleurs, I'on remarque:

«Negotiation is normally the precaursor to ofher settlement
procedures as the parties decide amongst themselves how best to
resolve their differences» (M.Shaw: International law, Cambridge
University press, 1997, P.721).
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Disons, en définitive, que la doctrine n'est i)as unanime.
quant a I'application du principe de libre choix des moyens.
Ilya,en fait, &leuﬁy_‘(lzién‘dances, A savoir :

- selon une liremiére tendance, I'un des, principes
généraex sur le réglement des différends est «a sacralisation
du principe du libre choix de moyen» A. -

- = Alors qu'une deuxieme tendance, per contra, estime que:

«Le principe dit de libre choix des- moyens que
soutiennent _habitueilement, pour ne.. pas dire
systématiquement_les grandes puissances, est, sur Ie plan
juridique, I'ennemi principal du réglement. pacifique des
différends internationaux». Il est-«un élément négatif, un
obstacle sbﬁll!,e}__litj.‘ifiéilrmontable pour le réglement pacifique
des différends ‘iﬁgfmiﬁéhau_x» A. A

Pour ce qui Jlous concerne, nous croyons que la premigre
tendance est la mieux placée. Or, le principe, de libre choix
doit &tre appliqué, 4 nos yeux, en tenant eompte de trios
régles fondamentales, & savoir: o

Primo, fes .partie's 3 un différend gardent leur libre arbitre

. pour le c!:g_?ix;.de: la méthode(’), 2 moins qu'un choix ou une

priorité ne soit corivenu d'avance par elles.

() J.A.Ridruegi: Cours général de droit international public, op.cit.,
P94, T :

() C.Economidés: L'obligation de réglement pacifique des différends
internationaux, op.cit., P.411, 416.

() Ainsi, I'on remarque:

«Bien que les Etats soient tenus, en vertu du droit international
général actuel, de régler leurs différends par des moyens pacifiqoes,
ils ne sont pas tenus de soumetire ces différends A une méthode de
réglement détérminée» (Examen d'ensemble du droit international,
Doc. A/CN.4/245, Ann.CD], 1971, vol.I, 2 & partie, P.30).

! 5
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Secundo, si un choix d'une certaine méthode s'est révelé
inéfficace ou est susceptible de 1'étre, les parties concernées,
en application des principes de la bonne foi et du réglement
pacifique des différends doivent choisir une autre voie
appropriée. '

Tertio, les parties doivent toujours garder & I'esprit le
principe de la bonne foi, et la nécessité de parvenir a un
réglement rapide du différend.

B) La concomitance ou I'existence simultanée de Ia
négociation et d'une autre voie de'n‘:glement pacifique du
différend: '

Nous allons parler, d'une part, du principe général, et,
d'autre part, de la nécessité pour la jurisprudence
internationale de faciliter le réglement d'un différend par la
voie des négociations.

a - le principe général:

L'on sait que les méthodes du réglement pacifique des
différends internationaux sont multiples et diverses. Or, il
peut arriver que l'une des parties, e.g., saisit la C1J, alors que
le différend fait 'objet d'une autre méthode de réglement
patifique (négociation, enquéte ... etc.). »

Or, la négociation n'est pas une méthode excluante. Elle
peut coexister avec une autre méthode de réglement pacifigue
des différends internationaux. Elle peut se poursuivre durant
nne instance judiciaire ou arbitrale, une et_lquéte, une
conciliation, une médiation, ou pendant l'examen de la
guestion par le conseil de sécurité. ’
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1- Ainsi, a maintes reprises, la CIJ a affirmé gque la
négociation et l'instamce judiciaire peuvent se dérouler
simultanément (*). En fait, la saisine de fa cour a'exclut
aucanement Ia recherche simultanée par les parties au litige
d'une solution 2 travers la négociation. Ces deux méthodes ne
s'excluent pas, elles ne sont pas contradictoires mi
incompatibles, elles sont, per contra, complémentaires.

En l'occurrence, dans l'affaire du platean continental de
12 mer du Nord, Ia C1J dit:

«L'obligation de négocier ... nbe constitue qu'une
application particuliére d'un principe, qui est & la base de
toute les relations internationales et qui est . d'ailleurs
reconnu dans l'article 33 de la charte des Nations Unies.
comme lune des. méthodes, de réglement pacifique des
différends internationaux» A.

D'ailleurs, dans l'affaire compétence en matiére des
_pécheries, le juge Padilla Nervo remarque:

«L'cbligation de négocier est un principe de dront
international général. Le Royaume-Uni et I'Islande ont
accepté de négocier en vue de parvenir 3 un accord par des
moyens pacifiques. Beaucoup d'offres raisonnables ont été
faites par I'Islande an cours des négociations. Que le
Royawme-Uni ait voulu obtenir plus de concessions et qu'il
ait interrompu unilatéralement le processus de négociation en

(%) Ahmed Abou-el-wafa: La non comparution devant Ia ClJ, op.cit.,
P.53-54. De plus, I'on remarque:

«La cour (i.e., 1a C1J) rejette aussi réguliérement I'exception que des
négociations se poursuivent activement ou non au niveau bilatéral
ou multilatéral» (ERoucounas: Engagement paralléles et
contradictoires, RCADI, t.206, 1987, P.135). .

() CIJ, Rec., 1969, P47, Par.86.
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introduisant une instance devant la cour, cela ne signifie pas
qu'nn accord par voie de négociation était impossible et que
tous les efforts dans ce sens devaient étre abandonnés» (*).

Cela s'est produit, e.g., dans I'affaire concernamt le
Plateau continental de la mer Egée ot la Greéce a saisi la C1J
bien que: fe différend ait été en cours de négociation entre les
parties. Cette situation a, inter alia, motivé ia non-
comparution de la Turquie. En effet, dans une lettre adressée
a la cour, la Turquie dit:

«Les conditions requises pour la poursuite de négociations
franches et sérieuses ainsi que I'esprit qui doit gouverner les
parties intéressées en vue de résoudre leurs problémes par de
telles négociations sont inconciliables avee la continuation
d'une procédure judiciaire internationale».

En outre, dans sa note verbale au Gouvernement ‘de la
Gréce du 29 Septembre 1978, relative i la demande grécque
d’'ajournement de l'ouverture de la procédure orale en
i'affaire, le Gouvernement de la Turquie s’est opposé 2 cet
ajournement et a exprimé l'opinion que:

«'abandon de l'instance et la radiation de I'affaire du
role de la Cour internationale de justice favoriseraient

davantage la création d'un climat politique propice 4 un
réglement concerté» (2).

La Cour n'a pas, prima facie, accepté un tel argument A.

()CIJ Rec., 1973, P.45, 90, op.diss. Padilla Nervo.

(3 Cf, Akmed Abou-el-wafa: La non-comparution devant la CIJ op.«it.,
P.53 ef ss.

(®) Ainsi, elle dit: 'attitude du gouvernement de la Turquic pourrait
donc s'interpréter comme sous-eniendant que Ia Cour ne devrait pas
connaitre de I'affaire tant que les négociations activement menées
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Dans son opinion individuelle, 1'ex-présidént de la CLJ dit:
«J'en arrive ainsi 2 formuler quelques réflexions d'ordre
général sur le rapport entre les négociations et les fonctions .
de la Cour. 1l existe A I'évidence des différem‘ls' que seules les
négociations permettent de résoudre, la nature du probléme
et les mesures envisagées ne laissant aucun aﬁtre choix. Mais
il en est aussi beaucoup que I'on résoudrait pius facilement en
combinant diverses méthodes.” Le caractére souvent
inhabituel des problémes que doivent affrox_iter les Etats de
nos jours oblige 2 utiliser le plus d'instruments et 3 se
. réserver le plus de voiqs.possible pour résoudre les questions

cqmp_lexé,é et souvent mﬂui't'idimgnsibhnelles qui se posent. I1'y
a souvent avantage 2 utiliser plusieurs méthodes, ensemble oe
successivement. 11 ne faut donc voir aucune incompatibilité
entre les divers instruments et tribunaux dont les Etais

empéche 1a Cour d'exercer sa compétence en P'espéce. La Conr ne:
saurait partager cetie maniére de voir. La négociation et le
réglement judiciaire sont Tune et I'autre cités comme. meyens de
réglement pacifique des différends i I'article 33 de la charte des
Nations Unies, La jurisprudence de la Covir fournit divers exemples
d'affaires dans lesquelles négociations et réglement judiciaire se sont
poursuivis en méme temps. Plusicurs affaires, dount Ja plus récente
est celle du.proeds de -prisonniers de guerre _pakistanais (C.LJ.
Recueil, 1973, P.347), attestent qu'il peut &tre mis fin 4 une instance

- ¢ judiciaire lorsque de telles- négociations ahoutissent 2 un réglement.
Par conséquent, le. fait. que des négociations s¢ poursuivent
activement pendant la procédure actuelle ne constitue pas, en droit,
un obstacle 3 I'exercice par Ia Cour de sa forcfion judiciaire» (C1J,
Rec.; 1978, P.12).: ' .

‘A noter que la cour s'est reférée aussi an point suivant:

«Les obsérvations susmentionnées du Gouvernement de la Turquie
pourraient aussi étre interprétées comme revenant i dire qu'iln'y a
pas de différend entre les parties tant que des pégociations se
poursuivent, de sorte que la Cour, par ce motif, n'aurait pas
compétence en 1'espice» (Ibid, P.12, Par.30).
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peuvent user, car ils se complétent les uns les autres. Malgré
l'interdépéndance des problémes, on peut isoler certains
d'entre eux, leur donner la priorité et essayer de les
soumettre a un for distinet. Ainsi peut-on espérer empécher
un différénd de s'aggraver et de dégénérer en conflit. Dans ce
contexte, malgré les apparences, Ie réle de la Cour comme
institution mise au service du réglement pacifique des
différends devrait revétir de plus en plus d'importance» *.

2-D'ailleurs, si le recours simultané a la CLJ et a la
négociation est chose acceptable pour le réglement pacifique
des différends internationaux, il en est de méme de Ia
concomitance de deux ou plusieurs autres procédés
pacifiques de réglement.
~ Dans ce contexte, lors de I'affaire «activités militaires et
paramilitaifes», le Nicaragua a estimé que la CIJ «peut se
prononcer sur un différend qui est examiné par d'autres
organes -politiques des Nations Unies, car elle exerce des
fonctions différentes»(’):

(") Ibid, P.52, op.ind. Lachs. D’ailleurs, dans son opinion individuelle, le
juge N.Singh remarque:

«I! n'est donc pas question que Jes négociations soient inconciliables
avec le réglement judiciaire & quelque moment que ce soit de
I'évelution du différend. Si La Cour avait procédé comme je I'ai dit
dans sen arrét, elle aurait pu ensuite aborder I'étape suivante et se
prononcer sur la nécessité de nouvelles négociations valables, ... en
souligriant Fimportance 3 accorder a cette méthode primordiale de
réglement pacifique des différends» (Ibid, P.48),

De méme, le professeur Pinto a dit: «Loin de paralyser ces
négociations en vae d’un réglement transactionnel, I’ 2ffirmation par
1a cour de sa compétence leur donnera un nouvel essor» (CLJ, aff.
Mer Egée, Mémoires, P. 479). .

() CI1, Rec., 1986, P.438-439, Par.103. A ce propos, le juge Weeramanty
dit: .
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11 en est ainsi de I'exercice simultané par le conseil de
sécurité et la CIJ de leurs compétences respéctives M.

El l'occurrence, 12 C1J dit:

«la Cour censidire que [I'existence méme de
négociations actives auxquelles les deux Parties pourraient
participer ne doit empécher ni le Conseil de sécurité ni la
Cour d'exercer les fonctions distinctes qui leur.sont conférées
par la Charte et par le Statutr(*). .

Il en est de méme des procédures régionales de

réglement pacifique des différends(’)..

«Lz cour aurzait également affirmé nettement Ia complémentarité de
son action judiciaire et celle de tous les autres organes des Nations
Unies quand elle s'emploie avec eux 3 chercher un réglement
pacifique awx différends si elle avait, & Ia fin de son ordonnance,
indigué également que les mesures prescrites” sont-des principes
directeurs s'inscrivant dans le cadre du droit applicable, que les
Parties étaient priées de négocier Ia cessation immédiate de
I'emploie de 'l force sous toutes ses formes, dans toutes les régions
de Ia Yougoslavie, et que les principes directeurs en guestion étaient
liées les uns aiix autres et devaient étre appliquées simultanément.»
(C1J, Rec., 1999, op.diss. Weeramantry, P.202). co )

(") Ainsi, I'on estime:’ - .

«Un probléme peut &tre a V'étude dans d'autres enceintes sans que
disparaissent pour autant son caractére juridigue ef le pouveir de Ia
Cour d'exercer a son endroit ume compétence que Iui confére
expressément la Charte. De méme; une question peut toucher 2 la
paix et i la sécurité internationales sams pour autant &tre

- exclusivement ‘réservée at Conseil de’ séeurité et soustraite & la
compétence de la Cour. S'il en était autrement et si la Cour devait
renoncer A exercer sa compéience dés lors qu'une question touche a

‘la paix“et -3 la sécurité, il lui serait tout a fait impossible de
* s"acquitter dé ses forictions d’organe judiciaire principal des Natioas
Unies» (CH, Rec., 1998, op. diss. Weeramantry, P.158).
() C1J, Rec., aff. Activités militaires et paramilitaires, 1984, P.440, Par.
106. ‘ .
(3) Ainsi, e.g., lors de I'affaire des activités militaires ct paramilitaires, Ie
cinquiémé et dernier metif d'irrecevabilité invoqué par les Etats-
Unis se rappertait au fait que le Nicaragua n'aurait pas épuisé
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3- La possibilité de la concomitance de I'arbitrage
international et des négociations n'est pas de méme 2 exclure:

Ainsi, comme 1'a dit Farbitre dans I'affaire Texaco
overseas Petroleum company C.Libye (1975):

«Au surplus, les deux choses (pourparlers amiables,
d'une part, et procédure arbitrale, de I'autre) sont tout a fait
distinctes et se situent sur des plans entiérement différents:
ainsi, le fait qu'ume procédure arbitrale soit engagée
n'empéche pas les parties, alors méme que l'arbitrage suit
son cours, de tenter de régler leur différend par accord
mutueb: (‘).

toutes les voies établies pour résoudre les conflits qui se déroulent en
Amérique cenirale. Selon les Etats-Unis les «consultations de
Contadora», auxquelles le Nicaragua prend part, sont reconnues,
par les instances politiques des Nations Unies et I'Organisation des
Eiats américains, comme le moyen approprié pour résoudre les
problémes d'Amérique centrale. Ces consultations ont permis un
accord entre les Efats de la région, dont le Nicaraguna, sur certains
objectifs qui touchent au ceur méme des griefs et des questions
énoncés dans la requéte du Nicaragua. Les Etats-Unis réitérent leur
thése (paragraphe 89 ci-dessus) suivant laquelle les consultations de
Contadora constituent un «accord régional» au sens de I'article 52,
paragraphe 2, de Ia Charte, de sorte qu'aux termes de ce méme
article le Nicaraguna est tenu de faire tous ses efforts pour régler les
problemes de sécurité em Amérique centrale par le moyen des
consultations ‘'de Coniadora. La charte fait de I'épuisement des
procédures répionales une coudition préalable de I'examen d'un
différend par le Conseil de sécurité, vu Ia responsabilité principale
- de celui-ci en la matiére, et cette restriction doit s'appliquer i plus
forte raison 4 la Cour, & laquelle In Charte ne confére ancune
responsabilité spéciale de ce genre». Or, la C1J n'a pas fait sienne le
motif ci-dessus (C1J, Rec., 1984, P.438-440),
M ILR, L 111, P.23-25, '
Voir aussi ce qu'a dit la cour dans l'affaire du personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis, 32 propos de Pexistence
simultanée d'une commission d'enquéte (CLJ, Rec., 1980, P.24-25),
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4 - Cela est aussi vrai pour |'existence simultanée de la
négociation et d'une demande d'avis consultatif ‘de 1a CIJ.
Ainsi, lors de I'avis consultatif concernant la Jicéité de ia
menace ou de F'emploi d'armes nucléaires, on a soutenu
qu'upe réponse de la Cour pourrait comprometire les
négociations sur le désarmemeut actﬁellement en cours. A ce
propos, ‘e.g., la France a dit, 2 propos de la demande de
I'Assemblée générale:

«me réponse de la Cour, lein de comstituer une'
contribution positive au fonctionnement de I'Assemblée
générale, et des Nations Unies ’_{lans leur ensemble, ne
pourrait que nuire aux négociations en cours pour instaurer

ur’ monde plus sar().

() Cf, exposé écrit de la France, P.16. Dans sor opinion dissidente, le
juge Weeramantry, se réferant A Ia position frangaise, dit ceci:

«Un tel résuliat serait, nous dit-om, particuliérement en un temps oll,
avee la fin de Ia guerre froide, les négociations sur le désarmement
ont pris un nouvel essor. oL

Il n'appartient pas i la Cour de se livrer & des conjectuves touchant
I'effet probable, sur des négociations futures, de la conclusion qu'elle
pourrait formuler dans un sens ou dans l'autre. Il n'appartient pas
non plus 4 Ja Cour d'entrer dans les arcanes de Yactivité
diplomatique sur -des gituations complexes refevant d'un domaine
extérieur au sien. On voit mal d'ailleurs quel rapport il ‘pourrait y
avoir entre des suppositiens concernant les éventuelles répercussions

+ négatives d'un avis consultatif sur d'importantes négociations en
matitre de désarmement et la quesiion de la compétence de la Cour
pour examiner une question juridique. o

Ce qu'il appartient cn revanche 2 la Cour de faire, c'estde déterminer
si elle est investie de ]a compétence nécessaire pour examiner telle ou
telle question sur iaquelle un avis lui est demandé, Si elle a cefte
compétence, elle doit aller de I'avant. ’

On ne voit guére comment la Cour, si elle a le pouvoir de donner
I'avis sollicité, pourrait étre invitée a abdiguer ce pouvoir pour le
simple motif que certains membres de la communauté des nations
préférent tabler sur Pincertitude du droit applicable plutbt que sur
sa clarté et done tabler sur des hypothéses — dans un sens ou dans
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La CIJ n'a pas accepté pareille thése. En fait, elle a, au
contraire, dit;

«l 2 aussi été soutenu qu'une réponse de la cour en
I'espéce pourrait étre préjudiciable aux négociations sur le
désarmement et serait, en conséquence, contraire i l'intérét
de I'organisation des Nation Unies. La cour sait que, quelles
que soient les conclusions auxquelles elle pourrait parvenir
dans I'avis qu'elle donnerait, ces conclusions seraient
pertinentes au regard du débat qui se poursuit i 1'Assemblée
générale, et apporteraient dans les négociations sur Ia
question un élément supplémentaire. Mais, au-deld de cette
constatation, I'effet qu'aurait cet avis est ume question
d'appréciation» (I).

I'autre — qui peuvent er fin de compte se révéler controuvées. Que
V'utilisation des armes nucléajres soit ou non un manquement au
devoir des Etats, il est préférable de savoir au plus tot A quoi s'en
tenir de facon que les négociations se déroulent sur une base plus
solide».(C1J, Rec., 1998, op.diss.Weeramantry, P.160-161).

() CLJ, Ree,, 1996, avis consultatif. Licéité de Ia menace ou de I'emploi
d'armes nucléaires, P,237, Para.17. A noter que la concomitance
d'un arbitrage international et d’un avis consultatif de la CIJ est
aussi possible. Ainsi, I'accord conclu entre 1a France et I'UNESCO
relatif au sidge de celle-ci et ses priviliges et immunités sur le
territoire francais, prévoit dans son article 29 para. 1 que tout
différend au sujet de l'interprétation ou de I'application de I'accord
sera, s'il n'cst pas réglé par voie de négociations ou par tout autre
mode de réglement agréé par les parties, soumis avx fins de
décisions définitives, :’1 un fribunal arbitral. Et Ie par. 2 dudit article
d'ajouter:

«Le directeur général et le ministre des affaires étrangéres pourront
prier Ia conférence générale de demander a Ia cour internationale de
Jjustice un avis consultatif sur toute question juridique qui viendrait
a étre soulevée an cours de ladite procédure. En attendant 1'avis de
Ia cour, les denx parties se conformeront A une décision provisoire
du Tribunal arbitral. Par la suite, celui-ci rendra une décision
définitive en tenant compte de I'avis de la cour» (texte in P.Reuter et
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b - La jurisprudence internationale doii faciliter le
réglement du différend par Ia voie des ﬁégociatidns
internationales: '

1l convient de rappeler gue Ia volonté convergente des
parties concernées en faveur d'une solution 3 négocier sur la
base du droit doit &tre toujours approuvée et pleinement
appuyée. 11 incombe méme 3 la cour, arbitrale ou judiciaire,

. saisie du différend, de faciliter 'adoption, par les parties, d'une
solution négociée. C'est ainsi que I'on dit:

«La cour a pour role de faciliter Ia négociation entre les
parties». Et I'on ajoute:

«Par principe, la Cour peut préter ses bons offices et ses
encouragements pour faciliter le régiement d'un différend
par les parties elles-mémes. Cette procédure présente un
intérét réel, comme le montrent les exemples ci-dessus, Cela
est d'autant plus vrai, concrétement, quand le différend est la
cause de pertes quotidiennes en vies humaines et qu'en méme
Atemps, I'initiative diplomatique est déja mobilisée aux fins de
ce reglement»( )

Cette position a été souligrée par la CPJI, dans I'affaire
des zones franches en 1929, oii elle a détérminé les llmltes de
sa fonction judiciaire, on obsérvant ceci:

«Considérant que le réglement judiciaire des conﬂlts
internationaux, en vue duquel la Cour est instituée, n'est
qu'un succédané au réglement direct et amiable de ces

A.Gros: Traités et documents diplomatiques, PUF, Baris, 1982,
P.548). o
(") €1, Rec., 1999, Licéité de I'emploi de 1a force, op.diss. Weeramantry,
P.196-197
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conflits entre les Parties; que, dés lors, il appartient i la Cour
de faciliter, dans toute la mesure compatible avec son Statut,
pareil réglement direct et amiables ().

De méme, dans I'affaire passage par le Grand-Belt, tout
en refusant I'indication des mesures consérvatoires, la CIJ a
observé: :

«Que, en attendant une décision de la Cour sur le fond
toute négociation entre les Parties en vue de parvenir a un
réglement direct et amiable serait la bienvenue» (%).

A ce propos, on peut citer, e.g., ce qui s'est passe lors de
I'affaire de la délimitation maritime (entre le Sénégal et la
Guinée-Bissau).

L'ordonnance du 8 XI 1995 dit ceci:

«Considérant que, lors d’une réanion que le Président a
tenue avec les représentants des Parties le 6 octobre 1992,
ceux-ci ont indiqué que certains progrés avaient été

() CPLJ, Ser. A, No. 22, P. 13, Les italiques sont de nous ; voir aussi Ia
méme citation in C1J, Rec., différend frontalier, 1986, P.577, par. 46,
Idem, 1991, P.20, Par. 35. De méme lors de I'affaire du Personnel
diplomatigue et consulaire des Etats-Unis & Téliéran, M.Lachs faisait
observer ceci:

«Je ne puis qu'exprimer, comme je I'ai fait en d'autres occasions, ma
~profonde conviction selon laquelle, si Ia Conr n'a pas le pouvoir
d'obliger les parties & engager des négociations, son arrét devrait,
dans Ia mesure convenable, les y encourager, conformément 2 son
rble d'institution consacrée au réglement pacifique des différends.»
(C. L. J;, Recueil, 1980, P.49,)

3 C1J, Rec,, 1991, P.20, Par, 35. De méme, la cour a répondu par
I'affirmative 2 une demande de la Yougoslavie qui, se référant a
certaines initiatives diplomatiques, a prié la cour de suspendre la
procédure ou de reporter de douze mois la date d’expiration du
délai fixé pour la présentation des observations sur les exceptions
préliminaires soulevées par la Belgique (CIJ, Rec., 2004, licéité de
I'emploi de la force, par. 12.
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accomplis dans le sens d’un accord et que les deux Parties
sollicitaient conjointement qu’une nouvelle période de trois
mois, avec une extension éventuelle de trois mois
supplémentaires, leur soit. accordée pour poui‘suivre lenrs
négociations; . '

Considérant qu’aprés  plusieurs échanges de
correspondance entre le Greffe et les Parties, et Pectroi a
celles-ci de nouveaux délais supplémentaires, le Président 2
recu leurs représentants le 10 mars 1994 et qu’a cette
occasion ceux-ci lui ont remis le texte d’un accord intitulé
«Aceord de gestion et de coopération entre le Gouvernemeit
de la République de Guinée-Bissau et ie Gonvernement de la
République du Sénégal», fait 4 Dakar le 14 octobre 1993 et
signé par les deux chefs d’Etat; considérant que cet accord
prévoyait notamment I’exploitation en commun, par les deux
Parties, d’une «zone maritime située entre les azimuts 268° et
220° tracés & partir du cap Roxo» (art. premier), ainsi que la
mise sur pied d'une «agence internationale pour
Pexploitation de Ia zone» (art. 4), et que ledit accord précisait
qu’il entrerait en vigueur «dés la conclusion de ["accord
relatif a la créatien et au fonctionmement de Pagence
infernationale et avec 1’échange des instruments de
ratification des deux accords par les deux Etats» (art. 7); et
considérant que, dans des lettres en date du 16 mars 1994,
adressées aux Présidents des deux Etats, le Président de la
Cour a exprimé sa satisfaction ef a indiqué que Paffaire
serait rayée du role de la Cour, conformément aux
dispositions du Réglement, dés que les Parties lui auraient
notifié leur décision de metire fin 4 U'instance» A.

() C1J, Rec., 1995, P.425.
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Etla Cour d’ajouter :

«Considérant que, lors d’une reunion que le Président a
tenue avec les représentants des Parties Ié ler movembre
1995, ceux-ci lui ont remis un exemplaire additionnel de
Paccord sus-indiqué -ainsi que le texte d’um «Protocole
d’accord ayant trait 2 ’organisation et au fonctionnement de
P’agence de gestion et de coopération entre Ia République du
Sénégal et Ia République de Guinée-Bissau instituée par
Paccord du 14 octobre 1993», fait & Bissau le 12 juin 1995 et
signé par les deux chefs d’Etat; et considérant que -lesdits
représentants ont en méme temps fait connaitre la décision de
leur gouvernement de mettre fin a l'instance et que le
Président les a priés de bien vouloir confirmer cette décision
par écrit & la Cour comme il leur paraitrait le plus approprié;

Considérant qie, par une letire da 2 novembre 1995,
recue au Greffe le méme jour, I’agent de Ia Guinée-Bissau, se
référant a DParticle 89 du Reéglement, a confirmé que son
gouvernement, en raison de ’accord ahquel les deux Parties
étaient parvenues sur Ia zone en litige, renoncait 4 poursuivre
ia procédure qu’il avait engagée par sa requéte en date du 12
mars 1991

Considérant que copie de cette lettre a été communiquée
a P’agent du Sénégal directement par Pagent de la Guinée-
Bissau et, dés réception de Iadite lettre, par le Greffier; et
que, par une lettre en date du 6 novembre 1995, parvenue au
Greffe le méme jour par télécopie, ’agent du Sénégal a
confirmé ﬁue son gouvernement <«acquies[caitl A ce
désistementy, Prend acte du désistement de Ja République de
Guinée-Bissau de " I’instance introduite bar la requéte
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enregistrée le 12 mars 1991; Ordonne que Paffaire smt rayée
du réle» ().

Ainsi, Ia réussite des négociations est, sur la demande
des parties, de nature & mettre fin, pendente litis, 4 I'instance
judiciaire devant Ia CIJ ().

Cependaat, la cour peut refuser de faire sienne une
demande de négocier en trois cas, a savoir :

1-Siles posmons adoptées par les partles en cause sont
fort éloignées:

Cela s’est produit lors de Paffaire Mandat d’arrét. La
CIJ dit ceci : '

«Considérant que, lors de son second tour de plaidoiries,
Ie Congo a prié Ia Cour d’inviter les deux Parties «a adopter
un comportement qui empéche la persistance, l’aggravat:on
ei Pextension du différend, notamment en faisant disparaitre
la cause essentielle de ce différend»; qu’il lui a en outre
demandé de tenir «compte de Passentiment des deux Parties
a régler éventuellement et diplomatiquement cette affaire a
I’amiable et en persuadant ... le juge belge Vandermeersch de
retirer son mandat qu’il a lancé sur le plan internationab;

Considérant que la Belgique a, au cours de ses plaldomes,
indiqué qu’elle n’aurait pas. d’objection 3 ce que la Cour
demande aux Parties d’examiner- con]omtement, en toute
bonne foi, les difficultés soulevées par le. mandat d’arrét en
vue de trouver une solution conforme 2 leurs obligations en

droit international ............. caverenes §

() Thid, P.425-426.
() Voir aussi Paffaire «procés des prisonniers de guerre Palustan:us»,

C1J, Rec., 1973, P.347.
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Considérant que, si les Parties apparaissent disposées a
envisagen:de régler le différend qui les oppose & ’amiable, les
positionszqu’elles ont exposées devant ia Cour quant a leurs
droits respectifs demeurent fort éloignées; que, si toute
négociation bilatérale en vue de parvemir a un réglement
direct etiamiable demeure la bienvenue, Pissue d’une telle
négociation ne saurait étre préjugée; qu’il est souhaitable que
les question soumises & Ia Cour soient tranchées aussitot que
possible;bque dés lors, il convient de parvenir 4 une décision
sur la requéte du Congo dans les plus brefs délais» M.

2 - Si la demande heurte de front Ia mission judiciaire e
Ia Cour dans le cas d’espéce :

Aing, la C1J souligne:

«La’ cour estime qu’elle ne s’acquitterait pas
compléteinent de son bligation de statuer sur le différend si
elle ne dennait qu;une indication générale de la fagon dont
devrait étre fixée la ligne de délimitation et s’en remettrait 2
un accord ultérieur entre les parties, comme la Norvége P’a
instamment demandé. La cour est convaincue qu’elle doit
définir 1@ ligne de délimitation de telle sorte que les questions
qui resteraient 3 résoudre soient strictement des questions
relatives: aux téchniques hydrographiques que les parties,
avec Paifle de leurs experts, peuvent certainement résoudre.
La zoneode chevauchement des revendications est définie en
Pespéceépar la ligne inédiane et la ligne des 200 milles du
Groenlaid, et ces lignes censtituent toutes denx des
construdtions géométriques; il pourrait y avoir des
divergenges d’opinions au sujet de points de base, mais dés

(Y CIJ, Rée., 2000, P, 201-202, Pars. 74-76
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lors que les points de base sont détérminés, les deux ‘lignes
s’ensuivent automaﬁquiamenb}: (1); o

3 - Si l'une des parties e_ssaie de faire échouer i'exe'rcicé
par la cour de sa juridiction, sous _couieu_r de négociations.
Ainsi, Ia C1J dit: _ ' '

«Considérant cependant gue, dans le dernier Etat de
son argumentation en la présente procédure, Ia Belgique a en
outre fait observer qu'aux termes de sa déclaration elle avait
exclu }a juridiction obligatoire de Ia Cour dans le cas «on les -
parties auraient convenu ou conviendraient d'avoir recours
un autre mode de réglement pacifique»; et.qu'elle a indiqué
qu'en l'occurrence des négocizitions au plus haut nivean
concernant le mandat d'arrét décerné le 11 avril 2000 étaient
en cours au moment ol le Congo avait saisi la Cour

Considérant que la Belgi'q‘u.'e n'a foutefois fourni a la
Cour auncune autre précision quant 4 ces négociaﬁons,
notamment quant a la maniére dont clies ont été menées, @
leur -durée, & leur portée:ou a leur Etat d'avancement au
moment du dépot de-la requéte congolaise; que I Cour n'est
pas en mesure de _détérmi'ner_ si, en Y'espéce, les Parties étaient
convenues d'écarter temporairement toute saisine de la Cour "
du fait des négociations engagées et pendant la durée de
celles-ci; qu'aun surplus la Belgique n'a pas fait connaitre a la
cour les conséquences précisés qu'elle entendait tirer de la
tenue desdites négociations, ou plus généralement de la tenue
de négociations, au regard de Ia compétence de la Cour, en

particulier pour-indiquer des mesureés consérvatoires» (2).
v »

() C1J, Rec., 1993, P. 78, par. 8, ‘
() C14, Rec., 2000, Mandat d'arrét, ordonnance, P.200, Pars 65-66.
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Prima facie, il en va autrement pour ce qui concerne les
réserves a la juridiction obligatoire de 1a cour internationale.
En fait, il existe des exceptions d'incompétence tirées d'une
réserve a la juridiction obligatoire de la CIJ (ou de Ia CP1J).
Parmi lesdites exceptions: la réserve prévoyant d'autres
modes de réglement ‘pacifigne des  différends.
Ainsi, dans sa déclaration en date du 22 mai 1947, la Turquie
dit ceci:

«La déclaration ne s'appliquera pas ... aux différends
pour lesquels il y aurait lieu d'appliquer, directement ou
indirectement, les accords ou conventions conclus par la
Turquie, prévoyant un autre mede de réglement des
différends»(’). '

¢ -Remarques finales:

Il n' y a aucune contradiction entre négociation et un
autre procédé pacifique de réglement: La premiére n'a pas
pour but, per se, d'exclure I'autre. _

Partant, 4 cet égard, I'on peut dire, sans crainte de se
tromper, que la négociation ne constitue pas une «electa una
via, non datur recursus ad alteram» (Une voie ayant été
choisie, on ne peut en adopter une autre).

Ainsi, sauf disposition ou accord contraire, c'est la
balance entre toutes ces méthodes (), plutét que 'adoption

() Voir aussi, M. Mabrouke: les exceptions de procédure devant les
juridictions internationales, LGDJ, Paris, 1966, P.49,

(%) Alors que dans le cadre des relations du droit international privé, la
solution peut étre différente. En fait, dans sa résolution concerrnant:
«le recours & la doctrine du forim non conveniens et aux «anti-suit
injunctions»: principes directeursy, I'Institut de droit international
souligne que:
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d'une seule méthode en excluant toutes les autres, qui doit
tre retenue. De plus, la jurisprudence internationale doit
faciliter le réglement des différends internationaux par la
voie des négociations .

En réalité, Je choix fait par l'ume des parties aux
négociations de saisir on bien un organe judiciaire (e.g. Ia
Cl1J) ou arbitral (par, exemple une cour d'arbitrage), ou
politique (tel que le conseil de sécurité), signifie I'une des
deux possibilités suivantes, 4 savoir: ‘

a - Soit exercer une certaine pression sur l'autre partie 2
la négociation pour, e.g, accélérer la marche de celle-ci ou
présenter quelques concessions attendues ou méme
inattendues, ou changer sa position sur telle ou telle question
e te.

b - Soit obtenir de l'orgame judiciaire, arbitral ou
politique une solution qui ne laisse d'emblée aucune place &

une solution négociée (2).

«l faudrait décourager la tenue paraliéle, dans plus d'un pays, de
procés identiques eu connexes» (Cf, Ann. 1DI, 2003, Sess. De Bruge).
() Voir, e.g-, R. S. Lee, @A case for facilitation in the settlement of
disputes”, 34 German Yearbook of International Law (1991), 138-
173, at 146-147.
(%) Ainsi, dans 'affaire de la convention de Montréal de 1971, le juge
Bedjaoui, dans son opinion dissidente, dit ceci:

«Tout d’abord lorsque, faisant réponse i la demande d’arbitrage
formulée par la Libye, le représentant permanent du Royaume-Uni
auprés des Nations Unics a  déclaré qu’elle n’avait «aucune
pertinencey, cela signifie 3 ’évidence que le choix fait par les Etats-
Unis' et le Royaume-Uni de saisir le Conseil de sécurité en vue

" d’obtenir de lui une solution politique ne laisse d’emblée aucune
place a une solution arbitrale. La demande d’arbitrage apparaissait
dés lors comme fonciérement inappropriée et incompatible avec le
traitement politique attendu du Conseil de sécurité et d’ailleurs
intervenu effectivement. En conséquence, la voie de 1'arbitrage était
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Ici, l2 sclution recherchée comperte une afﬁﬁnatibn
péremptoire d'incompatibilité entre la voie judiciaire,
arbitrale ou politique d'une part, et celle, d’autre part, de la
solution 4 'amiable issue des négociation diplomatiques.

Or, nous croyons que la concomitance des négociations
et d'antres voies pacifigunes de réglement des différends
internationaux n'est pas possible dans les deux cas suivants:

- D'un cOté, si les parties intéressées ont exclu cette
possibilité. I! s'agit, donc, d'une exclusion expressis verbis
convenue entre elles. A ce propos, la CIJ souligne:

«Les Etats demeurent libres d’insérer dams leur
déclarationi facultative d’acceptation. de la juridiction
obligatoire de la Cour une réserve excluant de la compétence
de cetté derniére les différends au sujet desquels les parties
en ‘cause seraient convenues ou conviendraient d’avoir
recours A un auire mode de réglement paciﬂqﬁe. Au cas
particulier, aucune réserve de ce type n’avait cependant été
insérée dans les déclaraiions du Nigéria ou du Cameroun 2 la
date d’introduction de la requéte» ().

= D'uit -autre .eﬁté,. si laditélpossi]jjlité est. tombée en
désuétude. ou a été exclue du fait d'un estoppel'ou de la
prathue ulterlcure des partles ¢n cause. Prlma facle, ils aglt
cxception prelxmm'ure avancee par le ngéna lors de I'affaire
«Frontiére terrestre et ‘maritime» ‘concernant l'ex:stence

d'une situation d'estoppel, la C1J dit:

par hypothésé et par principe exclue, quelle qu'ait pu étre la durée
de I'attente de la Libye» (CLJ, Rec., 1992, P.36, Par.9).
() C1J, Rec., 1998, P.303, Par. 56.-
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«l’existence d’une telle situation supposerait que le
Cameroun ait adopté un -comportement ou fait des
déclarations qui auraient attesté d’ume maniére claire et
constante qu’il avait accepté de régler le différend de
fronticres soumis aujourd’hui 3 Ia Cour par des voies
exclusivement bilatérales. Elle 'impliqueraif en outre que le
Nigéria, se fondant sur cette attitude, ait modifié sa position 2
son défriment ou ait subi un préjudice quelconque (Plateaun
continental de la mer du Nord, arrét, C.LJ. Recueil 1969, p. 26,
par. 30; Différend frontalier, terrestre, insulaire et maritime (El
Salvador/Honduras,), i‘equéte i fin d’interventiom, arrét,
C.LJ. Recueil, 1990, p. 118, par. 63). ‘

Ces conditions ne sont pas remplies en I’espéce. En effet,
comme il a été précisé ‘au paragraphe 56 ci-dessus, le
Cameroun ‘n’a pas recomnu un caractére exclusif aux
négociations menées avec le Nigéria, pas plus que Je Nigéria
ne semble I’avoir fait; en outre ce dernier n’établit pas avoir
modifié sa position 4 son détriment ou avoir subi un
préjudice du fait qu’il aurait pu sans cela rechercher une
solution aux problémes de frontiéres -existant entre les deux
Etats en recourant i d’autres procédures, ‘mais qu’il a été
empéché de le faire en se fondant sur la position
prétendument adoptée par le Cameroun»(*).

Et la Cour D'ajouter:

«Enfin, la Cour n’est pas convaincue que le Nigéria
aurait subi un préjudice du fait que le Cameroun 2 entamé
une procédure devant la Cour au licu - de poursuivre des
négociations qui, d’aillears, étaient dans une iinpasse au
moment du dépﬁt de 1a requéte.

Dans ces conditions, le Cameroun, en saisissant Ia Cour,
n’a pas méconnu les régles de droit invoquées par le Nigéria a

(*) Ibid, P. 303-304, Par. 57.
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PPappui de sa deuxi¢me exception. Le Nigéria n’est par suite
pas fondé a se prévaloir du principe de la bonne foi et de la
régle pacta sunt servanda, principe et régle qui ne concernent
que Pexécution d’obligations existantes. Dans sa ‘seconde
branche, ’exception du Nigéria ne saurait &tre accueillien(’).

£ derniére analyse, 'on peut souligner, avee la CIJ,
que:

.«En outre qu’aucune disposition du Statut ou du
Réglement ne lui interdit de se saisir d’un aspect d’un
différend pour la simple raison que ce différend comporterait
d’autres aspects, si importants soient-ils. » A.

Et la Cour d'ajouter un peu plus loin:

«Nul n’a cependant jamais prétendu que, parce qu’un
différend juridique scumis a la Cour ne constitue qu’un
aspect d’un différend politique, Ja Cour doit se refuser a
résoudre dans 1’intérét des parties les questions juridiques
qui les opposent. La Charte et le Statat ne fournissent aucun
fondement A cette conception des fonctions ou de la
juvridiction de la Cour; si la Cour, -contrairement 2 sa
jurisprudence constante, acceptait une telle conception, il en
résulteraii une restriction considérable et injustifiée de son
role en matiére de réglement pacifique des différends
internationaux.» (3)

()Ibld P. 304, Pars. 58-59.
() CIJ, Rec., 1980, .19, Par. 36.
) Ibid, P. 20 La cour a, par Ia, accepté Ia thése de Nicaragua, iors de
. i'nffaire des activités militaires et paramilitaires selon laquellp Ia
jurisprudence de la Cour pose le principe que rien n’oblige la Cour
4 refuser de connaitre d’un aspect d’un différend pour la seule
raison que ce différend en comporte d’autres, ni & refuser de
s’aequitter d’une tiche essentiellement judiciaire pour la seule
raison que la question dont elle est saisie est étroitement liée A des

questions politiques (CIJ, Rec., 1984, P, 439, Par., 104.)
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C) La régle du recours «a priori» (*) aux négociations

avant de soumettre le différend 4 une cour internationale:

Selon un principe bien établi en droit international, sauf
disposition contraire; il n'y a aucune hiérarchie a suivre pour
ce qui concerne les moyens pacifiques de réglement. La
question est de savoir si les négociations sont une condition
autonome et préalable i la saisine d'une cour-judiciaire ou
arbitrale-internationale. En d'autres termes, les Etats
doivent-ils récourir d'abord aux négociations diplomatiques
pour résoudre leurs différends internationaux? Sont-ils
obligés d'épuiser cette voie avant de faire appel a ia
juridiction internationale? '

Nous allons parler, d'abord, des positions doctrinales, puis
du probléme devant la CIJ.

a) Les positions doctrinales:

Ily a, cencernant la question ei-dessus, deux tendances:

(") Certains parlent du «principe de priorité des voies diplomatiques»
(N. Kaasik: La clause de négociations diplomatiques dans le droit
international positif et dans la jurisprudence de la cour permanente
de justice internationale, R.D.LL.C., 1993, P.79).

Alors que d'autres’ emploient l'expression «I'antériorité des
négociations diplomatiques» (G.Geamanu: Théorie et pratique des
négociations en droit international, RCADIJ, 1980, P. 418 et s8.).

Une troisitme tendance parle du «préalable diplomatiguc» (Ch.De
Visscher: Aspects récents du droit procédural de la Cour

internationale de justice, Pedone, Paris, 1966, P.81).
Enfin, une derniére opinion utilise I'expression les «négociations
~ diplomatiques comme préalable a P'action judiciaire» (Ph.Cahier:
Les mnégociations diplomatiques comme préalable i I'aection
judiciaire, in «Les multiples aspects des relations internationalesy;
_études a la mémoire du professenr J. Siotis, Bruylant, Bruxelles,
1995, P.336).
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1 - le recours «a priori» aux négociations est une
condition sine qua non pour la saisine d'un tribunal
international: ' _

Selon cette tendance, avant de soumettre un différend a
uli tribunal international, le différend doit, azparavant, faire
I'objet d'une négociation internationale.

Ainsi, dans sa note introductive au projet du statut de la
CPJI, le comité des juristes dit que:

«Le recours au juge ne doit intervenir due lorsque tous
les moyens amiabies ont été tentés, Agn' autrement, et citer
un adversaire brusquement devant Ia cour, serait mangquer
aux égards que mutuellement les Etats se doiventy @)

(") Procés-verbaux du comité des juristes, 1920, P.349, D'ailleurs, dans
son projet présenté audit comité, de la Pradelle dit ceci;

«Tandis qu’un particulier peut, d¢ plano, citer son adversalrc devant
une cour de justice interne, un Etat ne le peut, devant la C.P.JI.,
sans que le différend ait été Pobjet d’une tentative de solution 2
I'amiable par la voie diplomatique, II serait inadmissible qu’un Etat
cite un autre directement devant la Cour, sans avoir, au préalable,
essayé de résoudre ’affaire & Pamiable. Au terme de la Convention
de 1399, «la juostice arbifrale infernationale n’aspire pas a
supplanter les négociations diréctes, elle s’applique aux litiges qui
n’ont pas été résclus parla veie diplomatique (art. 16} ». Cette

" disposition qni commande toute ’organisation: de la justice arbitrale
doit dominer de méme Porganisation de la C.P.LIL 11 cst de toute
sagesse qu’un Etat ne puisse &tre, méme en vertu d’une convention
d’arb:trage anteneure, brusquement cité devant la Cour. Ce serait
manquer anx égards que mutuellément les Etats se doivent. Le
recours au juge ne doit intervenir que lorsque tous les moyens de
réglement amiable ont été épuisés. Mais il ne saurait entrer dans la
peusée du comité de donner A une partie d’éluder Ia juridiction de

_notre Cour, en alléguant que tout espoir de réglement par la voie
diplomatique n'est pas encore perdu. En pareil cas, ¢est & Ia Cour
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D'ailleurs, dans l'affaire Mavromatis, N.Politis 2a
souligné:

«Entre Etats, comme entre particuliers, il ne faut
considérer le recours i la justice que comme un moyen a
employer en dernier lien. Entre Etats, comme entre
particuliers, vaut }a maxime: un mauvais arrangement vaut
mieux qu'un bon procés» ()

Une opinion doctrinale méme affirme que: «le recours 2
la négociation constitue une condition de recevabilité de la

requéte» A.

qu'il appartiendrait de statuer sur telle exception d'incompétence.»

(Ibid, P.263 et s).

() CPJI, ser. A, N2 2, P.62.

() Wittenberg: La recevabilité des réclamations devant les juridictions
internationales, RCADI, t. 111, 1932, P. 22-23; M.Bourquin: Dans
quelle mesure le récours 3 des négociations diplomatiques est-il
nécessaire avant qu'un différend puisse étre soumis 3 la juridiction
internationale, Mélanges Basdevant, Paris, 1960, P.43 et s8;
G.Geamanu: théorie et pratique des négociations en droit
interpational, op.cit., P.418 et ss. C'est ce qui a été affirmé, des 1866
par la commission mixte entre les Etats-Unis et le Mexique dans
I'affaire de la Pacific Mail Steamship Cp, oit elle a déclaré la
réclamation irrecevable 4 «Défaut d'une correspondance
-diplomatique préalable» (voir d'autres exemples in Ahi (M): Les
négociations diplomatiques préalables & la soumission d'un
différend A une instance internationale, op.cit, P.92.

De pius, I'on fait remarquer que: .

«L'exigence de telles négociations est un principe de base de la
juridiction internationale» (M.Mabrouk: Les exceptions de
procédure devant les juridictions internationales, op.cit., P.152).

De méme, on estime que la négociation «est une réple coutumiére qui
peist étre invoquée, méme en I'absence de foute stipulation

: conventionnelle », étant donné que «les tribunaux internationaux ne
peuvent &étre saisis par les Etats, sans avoir préalablement eu
recours 2 la voie diplomatique », Autan! dire que la négociation est
e clause conditionnellé a la juridiction internationale, qui doit
aire entamée entre les partics en litige avant le saisissement d'une
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La CPJI a fait sienne cette tendance. Ainsi, elle souligne
qu'elle:

- «Se rend bien cormpteP de DPimportance de la régle
suivant Jaquelle ne doivent &tre portées devant elle gue les
affaires gui ne sont pas susceptibles d’étre réglées par des
négociations»(’).

-Dans son arrét interprétatif no, 11, la Cour
remarque:

«qu'il parait bien désirable qu’un Etat ne procéde pas a
une démarche aussi sérieuse que I'assignation d'un autre Etat
devant la Cour, sans avoir auparavant tiché d’établir
clairement qu'il s’agit dune différence de vues qui ne peut
&tre dissipée autrement » (%).

Enfin, dans Paffaire des zones franches entre la Suisse et
Ia France, elle dit :

«le réglement judiciaire des conflits internationaux en
vue duquel la Cour est instituée n’est qu’un succédané au
réglement direct et amiable de ce conflit entre les parties ;
que dés lors il appartient a la Cour de faciliter, dans toute Ia
‘mesure compatible avec son Statut, pareil réglement direct et
amiable» (3).

instance » Ahi: les négcciations d:p]omatxques préalables a Ia

- soumission d'un différend ﬁ une mstance mternatlonale, op.cit,,

P.107, 111,149, .
() CPJI, Ser. A, Ne 2, P. 19,
() Ibid, Ne: 11; P.10. A noter que le juge Ruda dit:

«Comment pourrait-il -y avoir différend sur Pinterprétation =t
Papplication du traité si ancune démarche n’a ét¢ faite auprés de
Pautre partie?». Et il ajoute:

«C'est en effet pendant les négociations que le différend se cristallise
et peut &tre délimité» CILJF, Rec, 1984, Activités militzires et
paramilitaires, op.ind.Ruda, P.453-454, -

¢) CP1J, Ne. 22, P13
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2 - Le recours « priori» aux négociations n’est pas

nécessaire pour la saisiné d’un tribunal international : '
Ainsi, Pon remarque : -

«La nécessité de pourparlers préalablement i P’instance
n’est plus inéluctable» (). En fait, la négociation
diplomatique = e constitue pas une condition _de
recevabilité»(?). ‘

D’ailleurs, refusant la régle de I’épuisement préalable
des négociations, Ph.Cahier dit : «Du moment gu’un lien
juridictionnel existe entre les parties 4 un différend, on ne
saurait admettre des maneuvres qui auraient pour seul but
de retarder Pintervention de la Cour ou d’un tribunal
arbitrab» (°). ’

() J.Soubeyrol: La négociation diplomatique élément du contentieux
jnternational, RGDIP, 1964, P.323. '

() N.Ghozali: La négociation diplomatique dans la jurisprudence
internationale, RBDI, 1992, P.336.

¢}) Ph.Cahier: Les népociations diplomatiques comme préalable a
Paction judiciaire, op.cit, P.336. Le professeur Cahier, pour appuyer
san opinion, dit :

«Pour Ia société internationale, ce qui importe est qu les différends
soient résolus pacifiquement. Le choix des moyens lui importe peu.
Dés lors, retarder, lorsqu’un lien juridictionnel existe, la solution
d’un différend. par la voie judiciaire sous prétexte qu’une formalité
préalable n’a pas été remplie c’est aller 3 Pencontre de Desprit
méme du droit international, c’est prendre le risque que dans cette
période d’attente le différend s’envenime, ce qui n’est sirement pas
le résultat désiré» (Ibid, P.331). o

D’ailleurs, dans la sentence Texaco, Parbitre dit ceci :

. l'est trés généralement d’usage d’épuiser les possibilités de
réglement amiable. avant d’engager umne procédure contentieuse.
Mais ils ne faisaient pas en droit strict une obligation aux parties de
recourir 3 des pourparlers amiables avant que d’entamer la
procédure arbitrale», CF, Parbitrage «Texaco overseas Petroleum
company C.Libye», ILR, L111, P.23et s.
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3 - La solution choisie :

Nous croyons que tout dépend de la volonté des barties.
Le recours a la négociation préalablement i la saisine de la
justice internationale peut &ire emtamé, par les parties
intéressées, daus le cours normal des choses ou er application
d’une clause‘i:onventionnelle. Cependant, elles peuvent ne pas
choisir cette méthode, du fait des circonstances de Pespéce et
de la physionomie du différend.

" En ce sens, la CPJI affirme :

«La cour ne peut pas se dispenser de fenir compte, entre
autres circonstances, de l’appreclatlon des Ltats imtéressés
eux—memes, qui sont les mieux placés pour juger des motifs
d’ordre politigue pouvant rendre impossible la solution
diplomatique d’une contestation déterminée» O.

Nous appuyons notre opinion sur les arguments
suivants (%): - _

* La possibilité de Dexistence simultanée des

- négociations internationales et de la saisine d’un tribunal

international : C’est ce qu’a adopté aussi la CIJ. En fait, la
jurisprudence de la cour révéle, on vient de le dire, que

() CP1I, Ser. Ay N2, P13

() D’autres argumeits oit été rappelés, pour le compte de la tendance
que nous adoptons, par Ahi. Ils sont au nombre de trois, A'saveir : 1-
le droft internatiomal public ne prescrit pas obligatoirement les
négociations diplomatiques ; 2- le statut de la Cour ne mentionne
pas telle condition’; et 3- si un grand nombre de traités prévoient
PPéchec de négociations comme condition préalable 4 une instance,
on ne saurait dire que ces traités aient établi en cette matiére un
principe général, de droit, Ahi (Mehdi): Les négociations
diplomatiques préalables 3 la soumission d’un dlfferend a une
instance internationale, op.clt P.8%-92.
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l’exxstence simultanée des “négociations et de l’mstance
Judlclalre est chose acceptable. A

* La possibilité, pour un Etat, de refuser totalement le
recours aux négociations internationales : La CILJ a souligné
‘ce facteur dans l’affalre du personnel " diplomatique et
' consulan‘e des Etats Unis & Téhéran, oit elle affirme ceci :-

«Les autontes iraniennes entendalent p’avoir aucun
contact direct avec les représentants du gouvernement des
Etats Unis». '

Etla Cour d’ajouter :

«Ce refus immédiat et total des autorités iraniennes a
&fiminé d’emblé'e, en Doccurrence, toute possibilité
d’accord»( ) é

* Le principe du libre choix des moyens de réglement
d’un différend international : Ce prmclpe signifie, comme
indiqué ci-dessus, que les partles sont libres de choisir la
méthode pacifique du réglement de leur différend. Si elles
refusent de choisir la negoclatmn, rien ne les obligent a4 ¥
recourir. Or, si elles l’acceptent, alors le recours @ priori 4 1a
négociation devwnt obligatoire. Dans ce contexte, oil est en:
présence d’une clause d’aprés laquelle, les parties s’obligent a

s*informer et de n’agir qu’apres connaissance de I'opinicn
des autres parties et épuisement des négociations avec celles-

ciC).

¢ ) Vide supra.

() CIJ, Rec., 1979, P.25 ; 1988, P.103.

¢) L’on dit que le «préalable diplomatique» prévu par les accords entre
Etats avant'le recours a-la justice internationale est «la forme
normale de leurs relations et le procédé le ‘plus naturel de réglement
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Ainsi, lors de Paffaire «droit de passage sur territoire
indien», répondent a I’exception préliminaire présentée par
’Inde selon laquelle le différend n’a pas fait Pobjet de
négociations diplomatiques, la CL¥ dit:

«En-examidant eette exception, ia Cour doit considérer
dans :tjuélié"-;ﬁésure des négociations sur [a question du droit
de passage ont eu lieu entre les Parties avant le dépdt de la
requéte du Portugab».

Aprés avoir repondu, afﬁrmatlvement ila question, Ia
Cour 2 ajouté ; _

«A supposer fondée I’idée selon laquelle article 36/2 en
se référant aux différends d’ordre juridique, pose comme
condition a la juridiction de la Cour I’exigence d’une
définition du différend par voie de négociation, cette
condition a été rempliec dans Ia mesure permise par les
circonstances de ’espéce» (%).

Prima facie, lorsque les parties acceptent “de "choisir Ia
négociation, on serait, inter alia, en présence d’une obligahon de
négocier. C’est ce que nous allons examiner plus loin ().

b) Le probléme devant la C1J :

Devant la CIJ Ia question de Ia nécessité de faire appel aux
negoclatlons dlplomaﬁques a été soulevée, a mamtes reprises, les
plus lmportantes d’entre elles sont les snivantes (C ) X s

~ de leurs différends» {Ch. De Visscher ; Aspects récents du droit

proeédural de la Cour internationale de justice, op.cit., P.82)

() C1J, Rec., 1957, P.148-149,

(’) Vide infra. >

() A noter que c’est, dés 1955, lors de Paffaire Nottchohm, que le
Guatemala a souligné: «’'importance de Ia voie diplomatique comme
condition préalable du procés interétatique, car la divergence
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1- l.’engagement des négociations préalables est-it une
condition d’application de Particle 36 par. 2 du statut
dela CLJ 2 |

Au cours de 1’affaire du droit de passage sur territoire
indien ("), Ia troisiéme exception préliminaire de ’Inde était
relative an fait que la requéte Portugaise du 22 décembre
1955 avait été déposée «avant que la prétention du Portugal
n’ait fait effectivement I’objet de négociations diplomatiques,
I’objet de demande n’avait pas encore été défini et qu’il
n’existait - donc pas encore entre les parties. de différend
juridique et justiciable susceptible d’8tre soumis 4 Ia cour en
vertu de la disposition facultative».

En d’autres termes, I’Inde soutenait que la Cour n’avait
pas compétence pour. connaitre de la requéte Portugaise. Cela
était dd au fait que-si, ni Particle 36(2) du statut ni la
déclaration Portugaise ou la déclaration Indienne d’acception

d’opinion apparait généralement de facon précise au cours “des
négaciations .

diplomatiques. Mais méme indépendamment de cet aspect du
probiéme, c’est un ‘principe du dreit des gens conventionnel aussi
bien que coutumicr que les différends ecnfre Etats ne sont
justiciables qué s’ils mne peuvent é&tre’ résolus par la voie !
diplomatique» (C 1J, Mémoires, 1955, vol. 2, P.165).

Le Licchienstein admis & son tour ce principe, en disant que
«L’action en responsabilité ne peut #tre formée devant une
juridiction internationale que si objet du Titige a d’abord été sur le
terrain diplomatique» (Ibid, P.303).

De plus, la CIJ dit qu’elle “doit prendre acte que le différend n'a pas
été réglé d’ume maniére satisfaisante par la voie diplomatique. Peu
importe aux fins de la présente question que P’absence de

‘ négociations diplomatiques soit attribuable au comportement de
PPune ou de Pautre partie, ou que ce soit le demandeur ou le
défendenr qui a pour ce motif opposé une fin de non recevoir” (C1J,
Rec., 2003, aff. Des plateformes pétroliéres, par. 107).

(%) C1J, Rec., 1957, P. 148-149.
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+

pe se référent directement 3 Pexigence de négociations
préalables, le fait que la «requéte a ét¢ déposée avant
I’épuisement des négociations diplomatiques serait contraire
a Particle 36(2) du statut qui se refere a des différends
d’ordre juridigue» ».

Cela veut dire que I’Inde a soutenu «qu’a moins de
négociations ayant abouti & définir le différend qui sépare les
Parties comme un différend d’ordre juridique, il n’y a pas,
au sens de D’article 36(2) du statut, de ‘différend dont
Pexistence a été établie dans la requéte et a I’égard duquel la
cour serait compétente» (),

Pour répondre a cette exception préliminaire, la CIJ a
dit gu’elle «doit considérer dans quelle mesure des
négociations sur la question du droit de passage ont eu lieu
entre les parties avant le dépdt de la requéte du Portugal».

Or, la cour s’est assurée que «l’examen de ces
négociatios montré¢ que, bien que s’étendant aux divers
aspects de la situation créée par les prétentions politiques de

IInde relatives aux enclaves, une partie lmportante de ces
échanges de vue a été consacrée directement ou

( 1) Loc. eit.
() Loc.cit. Le juge Chagla dit,  propos de I’exception Indiénne:

«Selon Ia troisiéme exception de I’Inde, le différend actuel a été ports
devant [a Cour sans négociations diplomatigues préalables et avant
que les négociations aient atteint une impasse. L’Inde a soutenu que
la juridiction de la Cour se horne a la selution de différends
juridiques, et svant que ne puisse exister un différend, il deit étre
clair que Ia controverse ne peut éire réglée par voie de négociations,
On a fait remarquer qu’avant qu'un Etat ne soit traduif devant ja
Cour internationale, il faut tout tenter, an préalable, ponr savoir si
Ia controverse en question ne pourrait €tre réglée .3 1’amiable.»
(CLJ, Ree., 1957, op.diss. Chagla, P.172). '
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indirectement 3 la question de Paccés aux enclaves. Un
examen de la correspondance et des notes présentées 2 la
cour révéle que le refus invoqué des facilités de transit vers
les enclaves a fait ’objet de plaintes réitérées de la part du
Portugal ; que ces plaintes ont &été Pun des principaux objets
des échanges de vue qul ont en lieu ; que, bien que ceux-ci
entre les parties n >aient pas pris le caractére d’une
controverse sur la nature et la portée du droit de passage, ie
Portugal a qualifié le refus du passage par lui réclamé comme
étant incompatible non senlement avec les exigences des
rapports de bon voisinage, mais aussi avec la contume établie
et le droit international en général ; et que ces plaintes ont été
vaines».

Et Ia Cour (’ajouter :

«Alors que les échanges diplomatiques qui out eu lieu
entre les deux Gouvernements font ressortir Pexistence d’un
différend entre eux 3 P’égard du prmclpal point dun droit
actuellement soumis a la Cour, ¢’est-3-dire la question du
droit de passage, un examen de la correspondance montre
que les négociations étaient arrivées 3 une impasse». -

Etla Cour de conclure : i

«1 apparait done qu’h supposer fondée la thése sejon
laquelle P’article 36(2), en s¢ référant aux différends d’ordre
juridique, pose comme condition i la _]undlctmn de la Cour
Pexigence d’une définition du différend par voie de
negoclatlons, cette condition a été remplie dans la mesure
permise par les circonstances de I’espéce.

La Cour comstate que le point de drmt a été
suffisamment dégagé dans-les echanges dlplomathues et elle
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considére que le Gouvernement du Portugal a rempli les
couditions de compétence de la Cour posées dans ’article
36(2) du statut. En conséquence, la cour doit rejeter la
troisiéme exception préliminaire» ( ). -

De plus, dans Paffaire Frontiére terrestre et maritime,

12 ClJ remarque :

«Il n’existe ni dans la Charte, ni ailleurs en droit
international, de régle générale selon laquelie ’épuisement
des mnégociations diplomatiques serait un préalable a Ia
saisine de Ia Cour. Un tel préalable n’avait pas été incorporé
dans le Statut de la Cour permanente de justice
internationale, contrairement a ce qu’avait proposé le Comité
consultatif de juristes en 1920 (Comité consultatif de juristes,
Procés-verbaux des séances du Comité (I6juin-24 juillet 1920)
avec annexes, p. 679, 725-726). 1l ne figure pas davantage &
’article 36 du Statut de la présente Cour,

Un préalable de ce type peut étre incorporé et est
souvent inséré dans les clauses compromissoires figurant
dans les traités. Il peut également figurer dans un
compromis, les signataires se réservant alors de ne saisir la
Cour qu’une fois écoulé un certain délai (voir par exemple

(") Ibid, P, 148-149. Le professeur Ch. Rousseau dit, 3 propos de la
position adoptce par I’Inde, que :

«On peut hésiter 2 admetire une telle mtcrpretatxon 8%l va de sof
que cette condition doit &re remplie lorsque Ia requéte introductive
d’instance se fonde sur des cngagements précis et non
€équivogues subordonnant Pouverture du réglement juridictionnel a
des tentatives préaiables de négociation, Il en va autrement dans le
cas contraire, et I’on ne saurait voir dans cette prétendue exigence
VPexpression du droit en vigueur» (Ch. Rousseau: Droit
international public, Sirey, Paris, t.v, 1983, P.260),
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Différend frontalier (Jamaiurtya ambe Itbyenne/Tchad) arrét,
C.L J Recueil 1994» ().
2- Les negoclatlons a pri )

ori et le transfert du siége d’une organisation
internationale :Dans sa  demande d’avis consultatif,
I’Assemblée mondiale de la_Santé a demandé a la Cl de
rendre un avis, inter alia, sﬁ_r la.question suivante :

«Les clauses de négociations et de préavis énoncées dans
* la section 37 de 'accord dw- 25 mars 1951 entre ’organisation
mondiale de la Santé et PEgypte sont-elles applicables au cas
out I'une ou Pautre partie 4 Paccord souhaite qué le Bureau
-régional soit transféré hors du territoire égyptien 7».

* Or, ladite section 37 est ainsi congu :

. «Le présent accord peut &tre revisé 3 la demande de
une ou Pauntre partie. Dans 'cetté évéh'tualité, les deux
parties se consultent sur-les modlﬁcatlons qu’il pourrait y
avoir lieu d’apporter aux dlsposmons du present “accord. Au
cas oi; dans le délai d’ur an, les négoclatlons n abnunralent
pas A une entente, le présent accord peut éire dénonce par
I’une ou I’autre partic moyennant un. préavis de deux ans»

Les divergences.concernant' l’apphc.mon du texte ci-
dessus portaient sur divers points. Il s aglssalt ‘Wabord de
saveir si un transfert du'siége du Bareau régional hors‘m
d’Egypte est régi ou non par les dispositions de P’accord de
1951, qui portent en 'grande partie sur - ‘les prmléges,'
immunités et facilités. Tl s’agissait aussi de déterminer si les
dispositions de la section 37 visent uniquement le cas ol Pune

() C1J, Rec., 1998, P.303, Par. 56.
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ou ’autre partie demande la révision de clauses de PPaccord
relatives a la question des priviléges, immunités et facilités ou
si elles peuvent également s’appliquer a sa révision totale ou
a sa dénonciation pure et simple, Mais les divergences de vues
'imr’taienf encore sur d’autres points, comme il ressort des
débats et des explications données par le’ directenr de la
division juriﬂique de POMS a la séance tenue par
I’Assemblée mondiale de la Santé le 20 mai. En réponse a une
question posée par le délégué de la Jordamie au sujet du
préavis de deux amns prévu par Ia section 37, le directeur de la
division juridique a indiqué que I’on pourrait obtenir des
éclaircisseinents a ce sujet en procédant i une comparaison
avec les dispositions d’autres accords de siége, Il a signalé
aussi la possibilité de se reporter aux principes généraux
applicables du droit international, soulignant la pertinence
cet égard de Particle 56 du projet de la Commission du droit
international . sur les traités . comclus entre Etats et
organisations internationales ou entre organisations
internationales (*).
- Or, la CIJ remarque :

«Il appert donc que, bien que les guestions de la requéte
soicnt formulées uniquement en fonction de la section 37, la
véritable question juridiqgme qui se pose & PAssemblée.
mondiale de la Santé est. celle-ci : Quels sont les principes et

. les régles juridiques applicables a la question-de savoir selon
quelles conditions et selon quelles modalités peut étre effectué -
un transfert du Burean régional hors d’Egypte ?» (1)_.

() €1, Rec., 1980, P88, Par.34,
) Ibid, P. 88, par. 35,
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D’ailleurs, la Cour dit : )

«Les divergences sur l’appllcablllté de Ia section 37 de
I’accord 3 un transfert du Bureau reglona] hors d’Egypte
portent essenticllement sur la sngmﬁcatlon du verbe reviser
employé dans la premiére phrase et par conséquent sur
Pinterprétation 3 domner aux deux phrases suivantes .de
ladite section. Une thése voudralt que le mot reviser puisse
seulement s’appliquer 2 des modlﬁcatlons de dlsposmons
particuliéres de Paccord et mon a Pextinction ou & la
dénenciation- de “celui-ci qu’ entramJeralt le transfert du
Bureau hors d’Egypte; c’est d’aiileurs le sens que les
dictionnaires de droit donnent 2u ‘mot reviser. Partant de la et
de ce qu’ils estiment &tre le caractére général de I'accord de
1951, les tenants de cctte thése comsidérent gue toutes les
dlsposmons de la section, y compris le droit de dénonciation
prévu 2 la troisiéme phrase, ne s *appliquent que si I'une des
parties démande une modification partielle des termes de
' l’accord Ils en concluent que Paccord de 1951 ne prévoit
) donc aucun droit genéral de dénonciation et ils invoquent fes
régles générales énoncees dans le paragraphe 1 de Particle 56
de la convention de Vienne sur le droit des traités et dans la
dlSpOSltlon correspondante de projet ‘d’articles dé la
~ Commission du droit mternatmnal sur les traités conclus
entre Etats et orgamsahons internationales ou entre
orgamsatwns mternatmnales En vertu de ces textes, un traité
«qui ne, cOnhent pas de dlsposmons relatives 2 son extinction
et ne prévont pas qu’on pulsse le dénoncer ou s’en retirer» ne
peut faire ’objet d’une dénonciation ou d’un retrait 3 moins
potamment que ce droit ne puisse tre déduit de la nature du
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traité. S’appuyant sur certaines opinions exprimées a la
Commission du droit international, suivant lesquelles les
accords de siége des organisations internationales sont par
nature des accords comportant implicitement un droit de
dénonciation en vertu des textes susvisés, les partisans de
cette thése affirment qu’ un tel droit général de dénonclatmn
doit étre déduit dans le cas de Paccord de 1951. Il
poursuivent en faisant valoir qu en tout Ftat de cause le
transfert du Burean régidhal hors d’Egypte ne saurait étre
considéré comme ehtfaﬁt dans le cadre de la section 37 et que
le retrait d’Egypte du sitge du Bureau régional
n’emporterait .pas nécessaircment dénonciation de Paccord

de 1951» ().
Et la Cour d’ajouter :

_ «Les adversaires de la thése qui vient d’&tre exposée
insistent en revanche sur le fait que le verbe reviser peut aussi
avoir le sens plus large de revoir et désigner une révision
totale ou générale de’ l’accord y compris son extinction.
D’apris eux, ce terme a assez souvent été utilisé en ce sens
dans des traités et il posséde cette acception dans P’accord de
1951. IIs en voient la confirmation dams les travaux
préparatoires de la section 37, qui sont consignés dans le
'compte rendu - des négocia-ﬁonsr entrc les représentants du
Gouvernement suisse et de I’OIT au sujet de accord de siége
déja mentionné de 'OIT avec Ia Suisse. Ils considérent que
ces négociations ont précisément porté sur la iluestion de
établissement du_ siége de POIT a Genéve; Ia Suisse
souhaitait & ce propos insérer dans Paccord une clause de

() Ibid, P.91, Par. 40,
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denonclatlon, POIT ne le souhaitait pas. Il en est résulté,
disent-ils, ia formnle de compromis ultérieurement introduite
dans les accords de siége de "OMS, formule qui préveit la
possibilité de dénoncer mais uniquement aprés consultations
et négocnatlons portant sur la révision de Pinstrament. A leur
avis, les travaux préparatoires confirment donc que les
termes de la section 37 étaient congus comme, S ’appliquant 2
une révision concernant Ia localisation du Bureau régional
d’Alexandrie, y compris I’éventualité de son transfert hors

d’Egypte. 1ls font valoir en outre que cette interprétation est
imposée par P'objet et le but de Ia section 37 qui, selon eux,
visait clairement a éviter que I'une des parties 4 1’accord
puisse mettre fin d’une maniére soudaine et précipitée au
régime juridique créé par celui-ci» ().

Or, la cour a fini par rappeler les régles et principes
juridiques qui, en 'occurrence, doivent &tre appliqués A

3- L'existence de négociations préalables n'est pas
nécessaire pour I'intervention devant la C1J:

Il est bien établi que, d'aprés I'article 62 du statut dela
CXJ, un Etat, pour etre autonse 3 intervenir en vertn dudit
texte, doit établir qu 2 un mtéret de nature juridique qui
peut étre. affecte par la declsmn de la Cour ou qu'un mtéret
d'ordre Jur:dlque est pour lm en cause» ( 3.

()Ibnd, P.91- 92, Par. 41.

() Vide infra. A rappeler que, se référant a la position adoptée par Ja
CIJ, on dit qu'il s'agit 1 d'ua bon exemple de Ia régle selon laquelle:
«Lorsque le choix n'est pas donné on s'everture a créer I'ouverture».

J. Salmon: Le fait dans Vapplication du droit international, RCADI,
t.175, 1982, P.329.

() C1J, Rec., 1990, différend El Salvador/Honduras, P. 114, Par, 52;

Thid, 1981, P.19, Par.33; Ibid, 1984, P. 9, Par. 13.
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Or, il semble que, en principe, _l'él;uisement' des
négociations préalables, n'est pas nécessaire aux fins
d'intervenir devant Ia C1J. '

Ainsi, lors du différend (El Salvador/Honduras), El
Salvador s'est fondé sur le fait qu’«l n’y a eu dp discussions
d’aucune sorte entre le Nicarz;gua et 'une ou Pauntre des
Parties initiales sur la situation du g(ilfe de Fonseca». Il est
dés lors soutenn qu’il est prématuré de porter. de telles
questions devant la Chambre et que cela est contraire 4 la
régle bien établie selon laquelle «pour pouvoir engagé_r une
procédure devant la Cour, un différend défini doit exister qui
... a miiri dans le cadre d’un processus de négbciation entre
les parties» (*).

Or, Ia chambre de la CIJ comptisée pour trancher ledit
différend n'a pas accepté cette thése d'El Salvador. Elle dlt
ceci:

«La Chambre ne considére pas qu’un différend doive
étre défini au cours de négociations préalables pour qu’une
requéte a fin d’intervention puisse étre présentée. Comme il a
été indiqué en 1984 dans Parrét que la Cour a rendu sur la
requéte de P’Italie 2 fin d’intervention dans Paffaire du
Plateau continental (Jamahiriya arabe libyenne/Malte), et
comme cela est expligué ci—aprés, le réle de ’intervention
n’est aucunement d’obtenir que soit tranché un autre
différend entre I’Etat demandant i intervenir et I'une des
parties ou les deux. Dans cet arrét, la Cour a déclaré que la
requéte ne pouvait pas étre admise, notamment parce que «la
Cour serait appelée», pour dorner effet 3 P'intervention, «a

') Ibid, 1990, P.113, Par.50.
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trancher un différend, ou un élément de différend, entre "
’Italic et 'une ou P'autre des Parties principales ou les deux»
(C.LJ. Recueil 1984, p.20, par. 31), sans le consentement de
celles-ci. II. serait donc inappropri¢ d’exiger, comme
condition d’une intervention, Pexistence d’un tel différend,
défini par des négociations préaiables» )

4 - Les négociations préalables et les articles 74 et 83 A
de 1a convention des NU sur le droit de la mer de 1982:

‘L'article 74 de la convention, relatif a2 la zone
économique exclusive, et Iarticle 83, concernant le plateau
continental, disposent en leur paragraphe 1, en termes
identiques, que la délimitation «entre Etats dont les cbtes sont
adjacentes ou se font face est effectuée par veie d’accord
conformément au droit international tel qu’il est visé'a
Particle 38 .du Statut de la Cour internationale de Justice,
afin d’aboutir & une sofution équitable».

Ces paragraphes sont suivis de -paragraphes 2
identiques qui se lisent comme suit: «S’ils ne parviennent pas
3 un accord dans un délai raisonnable, les Etats concernés
ont recours aux procédures prévues a la partie XV». L'une
de ces procédures consiste i soumettre Paffaire A la Cour en
vue de.son réglement par Ia voie contentieuse.

#

() Ibid, 1999, P. 113-114, Par. 5L
() A poter qu'a propos de ces deux articles, I'on remarque:

«Des lors que des négociations ne peuvent pas aboutir, elles ne
sauraient étre considérées comme une condition préalable au sens
des articles 74 et 83 de la convention de 1982, méme si 'on
interpréte ces articles comme rendant indispensables de_telles
négociations» (CLJ, Rec., 1998, op.ind. Kooijmans, P.355).

Lo
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Or, a propos desdits textes, lors de I'affaire Frontiére
terrestre et maritime (1998), e Nigéria a demandé 4 la CLJ de
conclure que ('):

«Dans Péventualité oit la question du titre concernant Ia
presqu'ile de Bakassi serait réglée, les demandes concernant
les questions de - délimitation maritime ne seront pas
recevables faute de mesures suffisantes des Parties pour
effectuer, sur un pied d’égalité, une délimitation «par voie
d’accord conformément au droit international» ().

Or, la CLJ estime que cette demande du Nigéria n'est
pas admissible pour la raison snivante:

«La Cour observera cependant qu’en Pespice elle n'a
pas été saisie sar la basé du paragraphe 1 de I’article 36 du
Statut ct, par application de cet article, conformément i la
partie XV de la convention des Nations Unies sur le droit de
la mer, relative au réglement des différends surgissant entre
les parties i la convention A propos de Pinterprétation ou de
Papplication de cette derniére. Elle a été saisie sur Ia base de
déclarations faites en vertu du paragraphe 2 de Particle 36
du Statut, déclarations qui ne contiennent aucune condition

(") Voir aussi Ahmed Abou-el-waia: Commentaire sous la jurisprudence
de la CIJ 1998-2000, R. Egyp.D.L, 2001, P.339-341, 346-347 (en
arabe).

() LaClla qualifié cette demande de Ia maniére suivante:

«Ainsi, ce qui est en litige entre les Parties et ce que la Cour deit
trancher dés maintenant est la question de savoir si I’absence
allégnée d’efforts suffisanis pour négocier empéche la Cour de
déclarer ou non recevable [a demande du Cameroun.

Une telle question revét un caractére véritablement préliminaire et
.doit étre tranchée conformément aux dispositions de Particle 79 du
Réglement de la Cour» (CLJ, Rec., 1998, P.321, Par. 107).
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relative a des négociations préalables 3 mener dans un délai
raisonnable» (). | .

Dans une phase uliérieure de I'affaire (en 2002), le
Nigéria tout en déclarant accepter cette décision, soutient gue
la compétence de la Cour est une question distincte de celle
du droit matériel applicable au différend. L’arrét rendu le 11
juin 1998 par la Cour ne concernait que la premiére de ces
questions. Quant a la question du droit matériel applicable
au différend, le Nigéria affirme que, aux termes du
paragraphe 1 de Particle 74 et du »paragr:iphe 1 de Particle 83
de la» convention des Nations Unies sur le droit de la mer, les
parties 2 un différend relatif a une délimitation maritime
doivent tout d’abord s’efforcer de régler par voie de
négociation le litige qui les oppose. Selon le Nigéria, ces
dispositions pesent une régle de ‘fond, non une condition

() Ibid, P. 321-322, Par. 109. Or, dans son opinion dissidente, le juge
Ajibola dit, aprés avoir rappelé la nécessité d'entamer des
négociations en vue d'aboutir 3 unm accord comcernant la
délimitation, que:

«L'introduction d*une instance devant Ia Cour sans avoir respecté les
dispositious de Ia convention sur le droit de la mer énoncées ci-

dessus constitne une omission trés grave, qui
rend irrecevable une telle requéte»
Et il ajoute;

@ importe don¢ peu de déterminer ¢l s’agit d’une question de
procédure ou de fond. En effet, il est ¢lair qu’avant tout recours a
une instance tierce les parties doivent négocier et rechercher de
bonne foi un acéord. En tout Etat de cause, je suis tout a fait
persuadé que, en ne remplissant pas la condition préalable de
négociation et de recherche d’un accord, le Cameroun 2 mangué de

- gatisfaire:a une exigence de fond et pas simplement 3 une exigence
purcment procédurale. Ce n’est pas I3 une question de compétence
en verta du paragraphe 2 de l'article 36 du Statut mais une question
de recevabilité. Ma conclusion est que la requéte du Cameroun n’est
pas recevable pour ce qui a trait au différend sur Ia frontiére
maritime» (C1J, Rec., 1998, P.414-415).
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préalable Q’_grc'l'Tl_'e pfhcédural. La négociation serait prescrite
comme la méthode appropriée — celle a laquelle il
conviendrait de recourir avant toute autre —— pour parvenir 3
une délimitation maritime équitable,” et la Cour ne
constituerait pas une enceinte de négociations (*).

Le Nigéria estimait que de telles négociations n'étaient
pas engagées. . o

Pour sa part, le Cameroun soutient que le Nigéria
«ressuscite» . la seconde brancéhe de sa septiéme exception
préliminaire, rejetée par la Cour dans son arrét du 11 juin
1998, et qu’il cherche, en des termes ! peine déguisés, a
convaincre celle-ci de reconsidérer cette décision. Tl affirme
que la négociation n’est qu’un premier pas dans la réalisation
de ]a délimitation maritime, le suivant étant, si le premier
échoue, la délimitation par un organe judiciaire ou arbitral.
C’est ce que reconnaissent explicitement le paragraphe 2 de
Particle 74 et le paragraphe 2 de I’article 83 de la convention
des Nations Unies sur le droit de la mer, lesquels disposent
gue « [s]’ils ne parviennent pas 3 un accord dans un délai
raisonnable, les Etats concernés ont recours aux procédures
prévues i la partie XV» ().

‘Du  surcroit, le Cameroun estime que d'intenses
négociations se sont effectivement déroviées mais se sont
révélées infructueuses, et que c'était en raison de :

«’impossibilité’ de ‘parvenir 2 un accord négocié
concernant la totalité de la frontiére qu’il a porté ’affaire

(‘) Cl1J, Ree., -2002, affaire Frontiére terrestre et maritime, P. 118, Par.
240. ) :
¢) ibid, P.119, Par. 242,
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devant Ia Cour. Il ajoute que si les deux parties n’ont pu aller
plus loin dans les négociations, c’est parce que la mauvaise foi
du Nigéria a ruin¢ tout espoir de parvemr i un nouvel accord
ou a privé par avance de toute valeur un accord auquel les
deux Parties auraient pu parvenir. Le Cameroun insiste S“T:¢
le fait que, puisque ¢’est la conduite du Nigéria qui a mené &
cette impasse, celui-ci ne peut maintenant se prévaloir de son _':
propre comportement fautif pour empécher le Camerouvn
d’obtenir Ie réglement complet et définitif du différend entre
les deux Etats en portaint-cette affaire devant la‘ Cour. Le
Cameroun conclut que, faute pour les Parties d’avoir pu se
mettre d’accord, il appartient 3 Ia Cour de se substltuer a

elles et de- délimiter la frontiére marmme commune sur
laquelle celles-ci w’ont pu s cntendre»,( )

La C1J a refusé la.thése du Nigeria. Elle dit:

«Les articles 74 et 83 de la convention des Nations Unies
sur le droit de la mer n’exigent.pas que les. négociations en
matiére de délimijtation aboutissent; comme 4 chaque fois que
le droit international impose de telles né'gociatioﬁé, celles-ci
doivent ére menées de bomue foi. La Cour réaffirme Ia
conclusion 2 laquelle elle était p?;i\(_gpl_l_e ‘concernant les
exceptions prélinﬁinaires, a savoir que des négociations ont
effectivement eu lieu» (2) '

. Et la cour d‘a_]outer _

«En outre, si'2’la suite de I'échec. de telles négomatlons,
une procédure Judlclam est engagée, les articles 74 et 83 de
la convention sur le droit de la mer n’imposent pas de

(%) Ibid, P. 119, Par. 243.
() Ibid, P. 119-120, Par. 244.
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suspendre Pinstance pour engager de nouvelles négociations
si, au cours de Dinstance, Pune des parties modifie sa
demande. Il est bien entendu exact que 1a Cour n’est pas une
enceinte de négociations. En pareil cas, cependant, la nouvelle
demande ne pourrait étre considérée que sous un angle
purement judiciaire. Toute autre solution ne ferait que
retarder et compliquer le processus de délimitation des
plateaux continentaux et des zones économigues exclusives.
La convention sur le droit de 1a mer ne prescrit pas une telle
suspension de la procédure engagée» M-

5 - l'existence d'un texte prévoyant expressément
I'engagement de négociations avant de saisir la Cour dispense
une partie de les entamer si I'autre partie refuse
catégoriquement d'y participer &

Cela s'est produit, particulitrement, en deux affaires
devant la C1J.

Ainsi, lors de l'affaire‘ concernant le personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la CIJ
dit:

«Lorsque les Etats-Unis ont_déposé leur requéte du 29
novembre 1979, leurs tentatives de négociations avec PIran

") Loc. Cit.

(*) Le juge Ago estime méme que:
«Plus généralement, d’ailleurs,je suis convaircu que le recours
préalable a des négociations diplomatiques ne peut pas constituer
une exigence absolue 3 remplir, méme lorsqu’il est évident que
PEtat des relations entre les Parties est tel qu’il est illusoire de
s’attendre 3 ce que de telles négociations aboutissent & un résultat
positif et qu’il serait injustifié de retarder par ce biais ouverture
d’une procédure arbitrale on judiciaire quand-la possibilité du
recours a celle-ci a été prévae» (CIJ, Ree., 1984, op.ind. Ago,
Activités militaires et paramilitaires, P. 432).
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au sujet de Pinvasion de leur ambassade et de la détention de
leurs ressortissants en otages avaient abouti A une impasse, le
Gouvernement de I'Tran ayant refusé toate discussiou. il
existait done A cette date non seulement un différend, mais
sans aucun doute «un différend ... qui ne [pouvalt] pas éire
réglé d’une maniére satisfaisante par la voie dlplomathue»
au sens de Particle XX1, paragraphe 2, du traité de 1955. » ()

* D'ailleurs, lors de I'affaire «convention de Montréal de
. 1971» (1998), la Libye a sottenu que la C1J était compétente
sur la base du paragraphe 1 de Particle 14 de la convention
de Montréal, qui dispose que:

«Tout différend entre des Ftats contractants concernant
l’mterpretatlon ou I’appllcatlon de la présente convention qui
ne peut pas étre reglé par voie de negoclatmn ‘est souwmis 2
Parbitrage, 1 la demande de I’'un d’entre eux. Si, dans les sixX
mois qui suivent la date de la demande d’arbitrage, les
Parties ne parviennent pas a2 se mettre d’accord sur
PPorganisation de Parbitrage, 'une quelconque d’entre elles
peut soumetire le différend 2 la Cour internationale de
Justice, en déposant une requete conformément au Statut de
l1a Cour».

La CIJ a examiné ['application dudit texte, du fait que le
Royaume-Um (le defendeur) a allégué qu'il o'y avait pas de
différend 2 négocler.

La cour remarque:

«La Cour m’estime pas moins nécessaire d’examiner
bricvement ces arguments. Elle reléve qu’en Despéce le

(') C1J, Rec., 1980, P, 27.
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défendeur a toujours soutenu 'qué la destruction de ’appareil
de la Pan Am-au-dessus de Lockerbie n’avait suscité entre les -
Parties ' aucun différend coiicernant Dinterprétation ou
Papplication de la convention de Montréal et que, de ce fait, il
n’y avait, de I’avis du défendeur, ancune question a régler
par voie de négociation conformément A la convention; elle
constate que la proposition. d’arbitrage comtenue dans Ia

lettre que le secrétaire libyen-du comité populaire de liaison
' avec 1’étranger et de coopération internationale a adressée _lg
18: janvier 1992 au ministre .des affaires étrangéres du
Royaume-Uni est restée sans répomse; et ellJe note en
particulier que. le défendeur a clairement exprimé son
intention de ne pas accépter d’arbitrage - sous q'ueli[ue forme
que ce soit - lorsqu’il a présenté et ;rigo'nreusement soutenu Ia
résolution 731 (1992) que le Conseil de sécurité-a‘a'doptée
trois jours plus tard, Je 21 janvier‘1992,»(1).

Et la cour de conclure:

«En conséquence, de Pavis de la Cour, le différend qui
existerait entre les Parties ne pouvait ni étre réglé par voie de
négociation ni étre soumis A ’arbitrage en application de- 1a
conventionde Montréal, et le refus du-défendeur de prendre
part 2 un ‘arbitrage pour régler ce différend exonérait la
Libye de toute obligation, aux termes du paragraphe 1 de ;
I’article 14 de la convention, d’observer un délai de six mois a
compter de la demande d’arbltrage avant de saisir la
Cour»( )

() C1J, Rec., 1998, P. 17, Par. 21.
( ) Loc. cit.-
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D) L'obligation de négocier (*):

Nous allons exposer. tout d'abord ['obligation, puis sa
nature juridique, pour rappeler, enfin, quelques remarques
finales.

a -Y a-t-il une obligation de négocier?

D'embiée, I'on peut dire avec le professeur P.Reuter:

«l serait peu réaliste de vouloir d'une maniére générale
donner A l'obligation de négocier une portée qu'elle ne
comporte pas» A.

L'on peut méme dire, comme I'a affirmé la CLJ dans
I'affaire relative 2 la compétence en matiére des pécheries
(fond) que:

«L'obligation de négocier découle de la nature méme des
droits respectifs des parties»(’).

(") L'obligation de négocier a été évoquée, 2 maintes reprises, dans
plusieurs affaires devant les tribunaux arbitraux et judiciaires: voir,
e.g., I'arbitrage de Tacna-Arica entre le Chili et le Perou (1931),
I'affaire du Lac Lanoux entre I'Espagne et Ia France (1957), I affaire
du Plateau continental de la mer du Nord entre I'Allemagne, le
Danemark et les Pays-Bas (1969), I'arbitrage sur les deties
extérieures allemandes entre I' Allemagne et la Gréce (1972), affaire

 concernant la frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le
Nigéria (1998 et 2002) voir aussi, A.Saaf: L'obligation de négocieren
droit international public, thése, Paris 1§, 1979; Bourne: Procedure

_in the development of international drainagae basin: The duty to
‘consult and to negotiate, Canadien Y.LL., vol. 10, 1972, P. 212-234;
M. Rogoff: The obligation to negotiate in international law: Rules
and realities, Mich. JIL, vol. 16, 1984, P, 141-185,

() P. Reuter: De I'obligation de négocier, op.cit,, P. 715.

. D'ailleurs, le professeur Reuter fait une triple distinction entre les
obligations de négocier «liées, permanentes et avec blocage» (Ibid, .
719 et ss);

() In extenso, la cour dit:

«L’obligation de négocier découle donc de Ia nature méme des droits
respectifs des Parties; leur ordonner dc négocier est par conséquent

~
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En I'occurrence, I'on dit gque:

«Tout comme certaines réunions ne devraient jamais
étre tenues, certaines négociations ne devraient jamais étre
entamées» (1).

Or, 4 ce propos, il y a deux tendances doctrinales,
développées méme parmi les juges de la CI1J, a savoir :

1 - Premiére tendance : Il existe toujours une obligation
de négocier;

Ainsi, le juge Padilla Nervo souligne :

«’obligation de négocier est une obligation confinue,
qui ne prend jamais fin et qui existe en puissance dans toutes
les relations entre les Etats».

Et'éminent juge d’ajouter :

«L'cbligation de npégocier constitue en revanche un
principe du droit international. Il convient de donner la
préférence 3 une solution négociéen (%).

2 - Deuxiéme tendance: L'obligation de négocier est
tributaire de la volonté des Etats intéressés :

une maniére justifiée en Pespéce d’exercer Ia fonction judiciaire.
Cela correspond aussi aux principes et.dispositions de 1a Charte des
Nations Unies coneernant le rdglement pacifique des différends.
Comme la Cour I’a dit dans les affaires du Plateau contmenm! de Ia
mer du Nord: : ; S
«’obligation .. de, mégocier .. ne constltue qu "une apphcatlon

particuliére d’un principe, qui-est & Ia base.de toutes relations
mternatlonales et qui est d’ailleurs reconnu dans ’article:33 de Ia
Charte des Nations Umes comme Pune des méthodes de Téglement
pacifique -des - - différends
internationaux» (C.LJ. Recuell 1969 p- 47, par. 86; 1974 P. 201,
Par. 67).

() L B. Diallo: Intnoduchon a I'étude- et a la pratique des négociations
internationales, op.cit., P. 51.

() CL, Ree., 1969, op.ind. Padilla Nervo, P. 88-89, 93,
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Cette tendance est en harmonie avec le principe :du libre
choix des moyens de réglement des différends internationaux:
Elle a été brillamment illustrée par le juge Morelli comme
suit : '

«A mon avis, une obligation- générale de négbcier ne
pourrait étre, en aucune facon, reconnue. Un Etat, 1nv1te par
un autre Etat i entamer des négociations en vue de la
conclusion d'un accord visant 3 régler certains rapports,
peut, sans rien faire de juridiquement illicite, s'y refuser, a
moins qu’il existe une régle spécifique obligeant 4 Ia
négociation» ( 8]

Il est bien &vident que cette derniére tendance est la
bienvenue. Elle s'accorde avec le caractére discrétionnaire du
recours 2 la négociation en tant-que procédé de réglement des
questions. et conilits internationaux. Autant dire qu'il existe
une obligation de négocier si les parties intéressées en sont,
expressément ou implicitement, convenues ou én tant que
I'une des voies du réglement pacifique des différends.

A cet égard, la CLJ dit :

«La cour mne saurait toutefois déduire de ces
considérations générales une obligation juridique, pour les
Etats mandataires, de conclure ou de négocier de tels accords
(i.e., les accords de tutelle). II'n ‘appartient pas a la cour de se
prononcer sur les devoirs . politiques ou moraux que ces
considérations peuvent entrainer» A.

De méme la CPJI a déja affirmé: .

() Ibid, P. 217.
(%) C13, Rec., 1950, P. 140.
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«Il est certain que la cour n'a pas le droit d'imposer au
Gouverzement belge — et moins encore a la société, qui n'est
pas devant elle — d'entamer des négociations avec le
Gouvernement hellénique en vue d'un arrangement amiable
sur i'executlon de sentences dont ce Gouvernement reconnait
Ia force obllgatmre» .

b - Nature juridique de l'obligation de négocier A:

. ne fait pas 'ombre de doute que I'examen de la nature
juridique d'une institution quelconque est une tiche difficile
et complexe. Cela est, essentiellement, di au fait que
I'expression «nature juridique» est une expression vague et
dont les contours sont imprécis.

De toute facon, parler de la nature juridique de
l'obligz{ﬁon de négocier présuppose, selon la tendance que
nous appuyons, l'existence d'un accord «a prioriy ou «a
postriori» ou d'une régle coutumiére (®) prévoyant le recours
des parties  la négociation comnne méthode de réglement.

(") CPJI, Série A/B, N2 78, P. 177.

() On peut se demander s'il y a une différence entre I'obligation de
négocier et 1'obligation de motiver ? A ce propos, un auteur dit :

«l’obligation de motiver doit également étre distinguée de
Vobligation de mégocier: les mégociations, qui constituent la
substance méme, ’objet du pactum de negociando supposent une
présentation des positions- de chaque partie, une discussion et des
échanges d’arguments, une explication au partenaire des positions
prises. Tout cela est fort proche de la motivation : on peat méme
avancer gue toute négociation entraine presque inéluctablement
I’expression de certaines. motivations de la part de chacun des
protagonmistes. Mais il s’agit alors de motiver une conception
déterminée, une prétention spécifique, et non un acte juridique
international (M. Gounelle : La motivation des actes juridiques en

droit internationai, Pedone, Paris, 1979, P. 21-22).
() Pour ce qui concerne le fondement de Pobligation de négocier, ’on
remarque: «Degré. minimum de DPobligation de . régler
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Or, nous croyons que I’obligation de négocier peut étre
oit de nature «facultative», soit de nature «obligatoire».

1 - L’obligation de négocier facultative :

1’obligation de négocier est de nature «facultative» au
cas ot il n’ y aurait pas de régle conventionnelle ou
coutumiére prévoyant expressis verbis Putilisation obligatoire
de la négociation comme voie de réglement- pacifique du
différend. En Poccurrence, le recours a la négociation sera
facultative d’aprés les principes du réglement pacifique des
différends et du libre choix des moyens. En fait, les parties
peuvent s’entendre i choisir une autre voie que la négociation
pour réglér le différend ou la question en cause.

2 - L'obligation de négocier «obligatoire» :

L’obligation de négocier devient obligatoire si, entre les
parties,' il existe surtout une régle conventionnelle ou
coutumiére disposant expressément la nécessité de recourir a
la négociation afin de trouver une solution pour le différend
en question Q)

L’existence d’une régle coutumiére :

pacifiquement les différends internationaux, et condition de mise en
auvre des procédés plus techniques, I'obligation de négocier a un
fondement coutumier. On peut considérer que le rappel qu’en font
les statuts des organmisations internationales ne constitue qu’une
sorte de codification particulitrement solennelle de cette obligation
contumidre» (N. Q. Dinh et al.: Droit international public, LGDJ,
_ Paris, 2002, P. 828). . ’
(") Ainsi, Pon dit : ,

«lLa souscription d’un engagement de négocier crée pour les parties
une obligation qui n’est pas purement formelle» (Ph. Pazartzis : Les
engagements internationaux en matiere de réglement pacifique des
différends entre Etats, LGDJ, bibl. de DY, Paris, 1992, P. 69).
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., Pour certaines questions, il est un principe général
d’aprés lequel Ies parties intéressées sont tenues de recourir a
la négociation pour régler le différend ou la question en
cause.

Ainsi, le rapport du rapporteur spécial sur le droit
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigation a souligné P’importance de
Pobligation des parties de négocier, en citant ’arrét rendu
pﬁr la Cour en Paffaire du Plateau continental de la mer du
Nord. Une telle obligation découle de la nature méme des
droits respectifs des parties. Elle :

«ne constitue qu’une application particuliére d’un
principe, qui est & la base de toutes relations internationales
et qui est d’ailleurs reconnue dans ’article 33 de la Charte
des Nations Unies... » (C.LJ. Recueil 1969, p. 47, par. 86).

Etle rapporteur spécial conclut que:

~ «ll y a un principe général de droit international qui
veut que les Etats réglent par voie de négociation les
questions relatives aux ressources internationales en eau
douce ... [et ils out} I’obligation de négocier Ia répartition des
eaux d’une voie d’eau internationale» (l).

* L'existence d’une régie conventionnelle :

On doit faire, ici, une distinction entre deux sortes
d’engagement, i savoir : ' o

. -:Lt; pactum de negotiando, i.c., le fait qu’il existe une
clause prévoyant seulement l’obligaﬁon de négocier en vue

(') Ann. CDI, 1980; 11, 2¢ partie, P. 113-114. " -
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d’arriver 3 un accord (). En DPespéce, les parties ont
’obligation de négocier sans qu’elles soient obligées de.
conclure un traité, Par conséquent, I’obligation est, ici, une
obligation de «moyen» ou de «comportementy, Dans ce
contexte, les Etats intéressés s’obligent 2 wouvrirn les
négociations et A «agim ou «wse comporter» en tant que
négociateurs. Ainsi, négocier ne signifie nécessairement pas:
s’obliger A conclure un traité ou A arriver 4 une solution
quelconque. ’

Comme exemple d’un «pactum de negociando», A ron
peut rappeler, e.g., la partie XV, section 1 de la convention

(") Dans P’affaire Tacna Arica (1925) Parbitre a dit :

«As the Parties agreed to enter into a special protocol, but did not fix
its terms, their undertaking was in substance to negotiate in good
faith fo that end, and it would follow that wilful refusal of either
Party so to do would have justified the other Party in claiming
discharge from the provision. The agreement to make a special
protfocol with undefined terms, did not mean that either Party was
bound to make an agreement unsatisfactory to itself provided it did
not act in bad faith» (Question de Tacna Arica (chili/Pérou), R. S.
A., I, P, 929 et ss). '

() Le juge Lachs dit & propos du paragraphe 2 de Particle 6 dela
convention de Genéve de 1958 sur le plateau continental qui stipule
que la délimitation du plateau continental adjacent aux ferritoires
de deux ou plusicurs Efats «est déterminé par accord entre ces
Etats» :

«Le paragraphe en question stipule que c’est en priorité -par voie
d’accord, que la délimitation doit 2tre déterminée. Cela ne signifie
pas, cependant, qu’il impose une obligation dépassamnt celle de
négocier, gui est énoncée dans d’autres instruments et qui constitue

! comme chacun sait uu des principes généraux du droit international
contemporain. Cette disposition ne peut donc étre interprétée
comme imposant une obligation absolue d’aboutir 4 un dccord, mais
plutdt comme mettant en relief obligation de déployer tous les
efforts possibles en ce sens: les parties doivent s’efforcer de
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des NU sur le droit de la mer qui prévoit (article 283 para.
1:

«Lorsqu’un différend surgit entre des Etats parties 2
propes de 'I’iliterprétaﬁon ot de Dapplication de la
convention, les parties en litige procédent promptement a un
échange de vues concernant le réglement du différend par la
uégociatidn ou par d’autres moyens pacifiques».

Et ’article 286 d’ajouter : ‘

«Tout différend relatif a I’interprétation ou a
Papplication de la convention qui n’a pas été réglé par
Papplication de la section 1 est soumis, A Ia demande d’une
partiec au différend, & la cour ou au tribunal ayant
compétence en vertu de la pré'sente section»,

De méme la négociation est fréquemment considérée
comme un «préalable» ou un procédé «a priord» avant le
recours  ’arbitrage internationai :

- Ams:, les traités Jay (1794) entre les Etats-Unis et la
Grande Bretagne disposent que les parties ne recourent a
l’arbltmge que si le litige m’a pu étre résolu - par des
négociatioﬁs. ' _

"~ De plus Particle 16 de la convention de 1a Haye de 1899
(et, dans un sens proche, article 41 de la convention de 1907)
adopté par 11 conférence de la paix est ainsi libellé : .

«d.a justice arbitrale s’applique aux litiges gui n’ont pas
été résolus par les voics diplomaﬁqﬁés»

reaoudre leurs différends autour d’une table de Lonference» (CIJ
Re., 1969, P. 220).
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. - Enfin, Particle 1 de DPacte général d’arbitrage (26
septemibre 1928) dit que les différends de toute nature «qui
n’auraient pu.étre résolus par la voie diplomatique seront
soumis 3 la procédure de conciliation».

A rappeler que lorsque I'obligation de négocier est
congue comme un «pactum de negociandoy; elle est régie par
trois régles fondamentales, a savoir:

- Elle ne signifie pas nécessairement la conclusion d'un
accord. A cet égard, la CPJI affirme:

«En réalité, il est permis de considérer que I'engagement
des deux gouvernements conformément 2 la résolution du
conseil, n'est pas seulement d'entamer des négociations, mais
enicore de les poursuivre autant que possible, en vue d'arriver
A des accords ... mais I'engagement de négocier n'implique
pas celui de s'entendre» (’)

D'ailleurs, lors de Vaffaire concernant la frontitre
terrestre et maritime (2002), le Nigéria a affirmé, quant au
droit applicable au fond du différend que, aux termes du
paragraphe 1 de Particle 74 et du paragraphe 1 de Particie 83
de la convention des Nations Unies sur le droit de la mer, lesi
parties & un différend relatif 3 une délimitation maritime
«doivent tout d’abord s’efforcer de régler par voie de
négociation le litige qui les oppose. Selon le Nigéria, ces
dispositions posent une régle de fond, non une condition
préalable d’ordre procédural. La négociation serait prescrite
comme la méthode appropriée — celle @ laquelle il
conviendrait de recourir avant toute autre — pou:: parvenir a

(') CPJI, Ser. A/B, Ne. 42, P. 116.
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une délimitation, et la Cour ne constituerait pas une enceinte
de négaciations»(').
Or, la C1J n'a pas accepté cetfe thése. Elle dit:

«Les articles 74 et 83 de la convention des Nations Unies
sur le droit de la mer n’exigent pas que Ies négociations en
matiére de délimitation aboutissent; comme 2 chaque fois que
le droit internationai impose de telles négociations, celles-ci
doivent étre menées de bonne foi. La Cour réaffirme la
conclusion a laquelle elle était parvenue‘ concernant les
exceptions préliminaires, 3 savoir que des négociations ont
effectivement eu lieu. En outre, si, 2 la suite de Péchec de
telles négociations, une procédure judiciaire est engagée, les
articles 74 et 83 de la convention sur le droit de la mer
n’imposent pas de suspendre l'instance pour engager de
nouvelles négociations si, au cours de Pinstance, 'une des
parties modifie sa demande, Il est bien entendu exact que la
Cour n’est pas une enceinte de négociations. En pareil cas,
cependant, Ia nouvelle demande ne pourrait étre considérée
que sous. un angle purement judiciaire. Toute autre solution
ne ferait que refarder et compliquer le processus de
délimitation des plz&eaux continentaux et des zZones
économiques La convention sur e droit de la mer ne prescrit
pas ure telle suspension de la procédure engagée» (2)

Elie doit 8tre enfamée «de bonne foi».

- Les parties doivent se comporter de maniére a arriver
a une solution. '

Cest ainsi que la CPJI dit que l'obligation de hégoéié;':

(') CIJ, Rec., 2002, Par. 240, affaire de 1a frontiere ferrestre et maritime,
() ibid, par. 244, :
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«N'est pas seulement d'entamer des négociations, mais
encore de les poursuivre autant que possible, en vue d'arriver
a des accords» (*).

De méme, la CIJ souligne:

«Les parties sont tenues d'engager une négociation en vue
de réaliser un accord et non pas simplement de procéder a
une négociation formelle comme une sorie de condition
préalable a I'application automatique d'une certaine méthode
de délimitation faute d'accord. Les parties ont 'obligation de
se comporter de telle maniére que Ia négociation ait un sens,
ce qui n'est pas le cas lorsque, T'une d'elles insiste sur sa
propre position sans envisager aucune modification» ().

(‘) CPJL, Ser. A/B, No. 42, 1931, P. 116.

() CIJ, Rec., 1969, PP. 47-48.

Dans un jugement du 26 janvier 1972, le tribunal d'arbitrage de
I'accord sur les Dettes exterieures allemandes a confirmé, 2
I'unanimité: A

«1taccord anquel les partics sont parvenues dans la présente affaire
ne constitue pas un pactum de contrahendo tel que mous le
comprenons; ces termes ne s'appliguent qu'aux cas dans lesquels les
parties se sont déja soumises 7 P'obligation 1égale de conclure un
accord (MecNair, Law of Treaties, 1962, p. 27 et suivy Dahm,
Vilkerrecht, vol. ITI, 1961, p. 66 et suiv.)... :

Cependant un pactum de negotiando n'est juridiquement pas non plus
dépourvu d'effet. Ceci signific que les deux parties devront
s'efforcer, en vertu des préceptes de la bonne foi, de parvenir 2 un
compris les satisfaisant mutuellement, méme sous I'abandon de
positions inflexiblement défendues 2 ce jour, Ceci implique la
disposition 3 abandonger les positions adoptées précédemment, dans
le but de négocier, et d"alier au-devant de 'autre partie. Le texte de
I'Accord ne saurait gudre étre compris en ce sens que chance des
deux parties puisse déclarer qu'elle maiutient sa positiqn actuelle et
exige de I'autre partie une capitulation totale. Une telle conception
serait incompatible avec la notion «négociation». Elle serait
exactement le coniraire de ce qui avait été envisagé, L'engagement
de négocier exige I'assentiment % des entretiens avec I'autre partie
dzns Ie but de s'entendre avec elle. Bien que le Tribuual 4’ Arbitrage
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La cour estime aussi que I'obligation de négoéier (prévue
par l'article 2 paragraphe 1 des compromis)

«ne constitue qu'une application particuliére d'un
principe, qui est i la base de toute relations internationales et
qui est d'ailleurs reconnu dans I'article 33 de la Charte des
Nations Unies comme l'une des méthodes de réglement
pacifique des différends internationaux» (')

- Le «Pactum de contrahendo»: 11 s'agit d'une clause qui
préveit 1'obligation de traiter ou de conclure un accord. En
I'occurrence, les parties deivent déployer tous les efforts pour
arriv‘e.;:' 4 un accord ou une entente (2). Partant, on est, ici, en
pl:éé.ence d'une «obligation de résultat» qui doit étre réalisée.
Or, I'obligation de résultat est «une obligation de réussir» ().

ne parte pas de la considération que I’Article 19 comporte pour les
parties une obligation absolue de s’entendre, celles-ci sont, 2 son
opinion, par les dispositions de cet arficle fennes 3 mener des
négociations dans le but de parvenir, en vertu des préceptes de la
bonune foi, A un résuliat acceptable pour les deux parties et de mettre
ainsi fin 3-ce long litige. Un tel résultat positif est de beaucoup plus
souhaitable dans les relations entre Etats que dans celles des

‘personmes privées, d’abord gour le motif gue I’enjeu est de
beaucoup plus important (Gréce C. République fédérale
&’Allemagne, Revue Héllénique, de droit intérnationa], 1973, P. 353
et ss, P. 384 ; ILR, vol. 47, 1974, P. 418 et 5.). .

L’on dit méme que l¢ pactum de negociando repond au besoin d’une
procédure de révision qui peut &tre aussi bien (on Poublie trop
souvent), la réaffirmation du statu quo que i’élaboration de
rouvelles réglesn J. Leca: Les téchnigques de révision des
conventions interuationales, LGDJ, Paris, 1961, P. 73.

(') Tbid, P. 48. '

() Le paciume de contrahendo est défini comme étant une «promesse de
contracter. Accord portant engagement de conclure un fraité sur un
objct donné, eventuellement selon certaines modalitésy» (Dictionnaire
de la terminoclogie du droit international, Paris, Sirey, 1960, P. 435),

() J. Salmon: Le fait étatique complexe: une nofion contestable, AFDI,
1982, P. 725.
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A ce propos, I'on remarque:

«l n'y a pas de doute gue, si un progrés doit réellement
stre fait dans ce domaine;- il faudrait ceuvre pour que
l'obligation du reglement des différends internationaux
devienne progressivement un veritable obligation de résultat,
c'est-a-dire un authentique pactum de contrahendo» O.

Or, une autre tendance voit: dans le pactum de
contrahendo «un cas particulier de ['obligation de

D’ailleurs, P’on estime que :

«La distinction des obligations de résultat et de moyens est plus
ancienne que sa formulation en ces termes» (J. Cmbacau:
Obligations de résultats et obligations de comportement quelques
- questions et pas de réponse, Mélanges P. Reuter, A, Pedone, Paris,
1981, P. 194). '

() C. Economidés: I'obligation de réglement pacifique des différends
internationaux: une norme fondamentale tenue @ I'écart, op. cit, P.
416-417. '

Dans ’affaire du Trafic ferroviaire entre ln Lithuanie et la Pologne, 1a
Cour permanente est amenée a rechercher la portée d’un
engagement accepté par les deux Etats en cause:

«Selon Ia maniére de voir soutenue devant la Cour au nom du
Gouvernement polonais, la Pologno et la Lithuanie, en acceptant
cette recommandation, ont pris non seulement Pengagement de
négocier, mais encore celui de s’entendre, et il en résulterait pour la
Lithuanie Dobligation d’ouvrir au trafic la section de ligne °
Landwarow-Kaisiadorys, ce qui trancherait la question sur laguelle
la Cour est appelée 4 donner an avis. .

En réalité, il est permis de considérer que Pengagement des deux
Gouvernéments, conformément 2 la résolution du Conseil, n’est pas
sculement d’entamer des négociations, mais encore de les poursaivre
autant que possibie, en vue d’arriver a des accords. Cette maniére
de voir semble du reste avoir été aussi celle du Conseil lors de ses
réunions subséquentes. Mais I'engagement de négocier n’implique
pas celui de s’entendre, et notamment il n’en résulte pas pour Ia
lithuania L’engagement et, cn conséquence, ’obligation do conclure
jes accord administratif et techniques indispensables pour le
rétablissement du trafic sur Ia section de ligne de chemin de fer
Landwarow-Kaisiadorys. » (Jithuanie c. Pologno (1931), C.PJL
série A/B n° 42, p. 116) .



142 D, Ahmed Abou-El-Wafa: Les Aspects Juridigques

comportement» dans lequel I'Etat «s'oblige ‘d'une maniére
moins stricte gue '(s'fl) s'engage i établir un résnltat ( ). Un
autre auteur estime que e pactum de confrahendo s
correctly applied to an agreement by a State to conclude a
later and final agreement». Il estime de ce fait, «mecessary to
distinguish a true obligation to enter into a later treaty and
an obligation merely to embark upon negotiations for a later
treaty and to carry them on in good faith and with a genuine
desire for their success». Il conclut en affirmant: «Less
happily-in oux opinion, the term Pactum de contrahenlo is
applied to an obligation assumed by two or more Parties to
negotiate in the future with a view to the conclusion of a
treaty. This is a valid obligation upon the Parties to negotiate
in good faith, and a refusal to do so ameunis {o a breach of
the obligation. But the obligation is not the same as an
obligation to conclude a treaty or to accede to an existing or
future treaty, and the application to it of the label Pactum de
contrahendo can be .misleadin'g and should be avoided» ()

(’) P. Reuter: Droit international public, PUF, Paris, de ed., 1973, p.24
84,
(2) Lord Mc Nair: The law of treaties, oxford, clarendon press, 1961, P.
27-29. L'on estime méme que: S
. «Le Pactum de controhendo est done, par essence, une procédure
attentatoire au principe de 'exclusivité des compétences». Ef I'on
ajoute: ‘ . i
«Le pactum de comrabend'o peut ... jouer le rile d’un traité
préliminaire, Le recours a cette procédure révéle ’existence entre
les Parties d’un différend dont elles souhaitent la solution
par la voic conventionnelle. Mais des raisons diverses empéchient la
réal'isation.de leurs espoirs et, pour consolider leur boune entente,
elles préférent en sceller le principe dans un traité pour préserver
Pavenir sans giicher le présent. Le reste — P’essentiel — est renvoyé
a un arrangement uvltérieur, avec I'espoir que le'temps facilitera les
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L'exemple typique, 2 ce propos est l'article IV du traité
sur la non-prolifération des armes nucléaires qui prévoit:

«Chacune des parties au traité s'engage 2 poursuivre de
bonne foi des négociations sur des mesures éfficaces relatives
i la cessation de Ia course aux armements nucléaires A une
date rapprochée et an désarmement nucléaire et sur un traité
de désarmement géliéral et complet sous un contrdle
international strict et éfficace» '

A propos dudit texte, Ia CIJ dit ('):

«La portée juridique de I'obligation considérée dépasse
celle d'une simple obligation de comportement; I'obligation
en cause ici est celle de parvemir & un résultat précis-le
désarmement nucléaire dans tous ses aspects- par I'adoption
d'un comportement déterminé, a savoir la poursuite de bonne

foi de négociations en la matiére».
Et la cour d'ajouter:

«Cette double obligation de négocier et de conclure
concerne formellement les cent quatre-vingt-deux Etats
parties au traité sur la non-prolifération des armes
nucléaires, c'est-i-dire la trés grande majorité de la

communauté internationale» (2).

choses ... Les Etats contractants peuvent retenir cette procédure
parce qu’au moment ol le pﬁclum est conclu, des détails téchniques
indispensables n’ont pas été établis 3 temps, parce que leur
détermination suppose -que soient réunies certaimes données
matérielles qui manquent lors de la conclusion du’ pactun» (L.
Marion: La pactum de contrahendo, RGDIP, 1974, P. 354 et 358).

() Cf, Ahmed Abou-cl-wafa: Commentaire sous la jurisprudence de Ia
CIJ, R. egyp.D.L, 1996, P.194-195 (en Arabe)

() Loc. Cit. \
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Et la cour de conclure:

«Il existe une obligation de poursuivre de bonne foi et de
mener i terme des négociations conduisant an désarmement
nucléaire dans tous §és:aspects, sous un contrﬁle,internationél
strict et éfficace» (V). :

~ Un autre exemple d'un pactum de contrahendo est I'article
3, dernier alinéa, du traité d'Ancor dont fut saisi I'arbitre de
I'affaire Tacna Arica (chili/Pérou) qui est ainsi congu:

«A special protocol, which shall be considered an integral
part of the present Treaty, will preseribe the manner in
which the plebiscite is to be carried out, and the terms and
time for the payment of the ten miliions by the Nation which
remains the owner of the provinces of Tacna and Arica. » (2)

Enfin, un derifer exemple est 'article 37 de 1'Accord de

partenariat entre les membres du gronpe des Etats d’Afrique,
des caraibes et du pacifique, d'une part, et la communauté

() CIJ, Rec., avis consultatif du 8 Juillet 1996; licéité de Ia menace oun
) de 'emploi d'armes nucléaires, P.263-264, Pars, 98-99; P. 267,

3 R. S. A, vol, II, P. 925. Dans Paffaire Jaworzina, Pexposé du
Gouvernement tchécoslovaque dit ceci (a propos du pactum de
contrahendo) :

«Les parties qui ont conclu un accord par lequel elles s engagent a
conciure un contrat don! les clauses essentielles ne sont pas définics,
arrivent, pendant les négociations sur les clauses du contrat définifif,
4 la conviction que le contrat ne peut jamais étre conclu, vu que Jes
ciauses rentrant dans la notion du contrat envisagé et qui peuvent
&tre accordées par une des deux parties n’est obligée d’accepter les
clauses proposées par D'autre. Esi-ce qu’on pourrait conclure que,
malgré Pimpossibilité d’arriver & un résultat, I’obligation dure 3
tout jamais ? ou bien les parties ont-elles exécuié leur engagement
torsqu’elles se sont efforcées d’arriver a un résultat, et Pobligation
s’etcint-elle lorsqu’il est évident que la conclusion du contrat
envisagé esi impossible ? Il semble bien que, seule, la seconde
alternative soit juste» (Réperfoire des documents de la cour de Ia
Haye, Serie 1, 1922-1945, t.2, IUHEL, Genéve, 1967, P, 384-385).
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européenne et ses Etats membres, d'autre part {Accord de
Contonou du 23 Juin 2000), qui dispose que:

«1- Des accords de partenariat économique seront
négociés au cours de Ia periode préparatoire qui se terminera
je 31 Décembre 2007 au plus tard. Les négociations formeiles
des nouveaux accords entreront en vigneur le 1% janvier
2008, & moins que les parties ne conviennent de dates plus
rapprochées _

2 - Toutes les mesures nécessaires seront prises pour faire
en sorte que les négociations aboutissent au cours de la
période préparatoire. A cet effet, la périede précédant le-
début des négociaﬁ'ons formelles des nouveaux accords
commerciaux sera mise A profit pour engager les premiers.
préparatifs de ces négociations» M.

¢ - Quelgues remarques finales:

L'on peut dire que I'obligation de mégocier ne forme pas
un «devoir généralisé» i la charge des parties en cause, elle
est plutdt un «devoir limité» au cas ob il y aurait une
disposition conventionnelle ou ‘une régle coutumiére
prévoyant ainsi. ,

En fait, il é_e"i"ait tout A fait absurde d'obliger les Etats 2
entamer ‘des néggicihtions concernant, e.g., des prétentions

infondées ().

(") Voir texte in L.Dubois et C. Gueydan: Les grands textes du droit de
I"'Unjon européenne, t. 2, 6° ed., Dalloz, Paris, 2003, P. 792,
() Parlant de la révision des traités et le pactum de contrahendo, 'on
dit:
«En particulier ie non respect du pactum de contrahendo ne peut
étre logiquement {u'une cause d’extinction pure et simple. Quand
une norme se contente de prévoir Ia possibilité de sa révision et
organise une procédure a cefte fin, elle autorise implicitement dans
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Dans son avis consultatif relatif au statut du Sud-Cuest
africain, la CIJ a clairement indiqué qu'en I'absence
d'engagement formel de la part d'un Etat mandataire, celui-
ci n'était pas obligé d'entamer des négociations en vue de
conclure un accord de tutelle. Cette régle, qui n'est d'ailleurs
qu'une application d'une régle générale du droit
international général, est, somme toute, applicable, mutatis
mutandis, A toutes les auires négociations internationales
portant sur d'autres matiéres.

Néanmoins, conformément au principe de réglement
pacifique des différends internationaux, les parties a2 un
différend ont le devoir de le régler pacifiquement, en
récourant, inter alia, aux négociations diplomatiques ().

En derniére analyse, nous estimors que Pgbligation de
négocier peut revétir 1’une des trois formes suivantes :

1 - 1 y a une obligation de négocier comme une

«possibilité» dans le cadre de principe du libre choix des
moyens et en application de ’obligation, plus générale, du

certains cas la dénonciation si cette praocédure ne peut aboutir mais
elle admet que le traité peut demeurer en vigueur sans étre révisé,
L*échec’ n’est pas en lui-m&éme une cause d’extinction, ¢’est
sculement une cawse de dénonciation» J. Leea : Les téchniques de
révision des conventions internationales, LGDJ, Paris, 1961, P. 75.

"Le méme auteur parle aussi de pacta de mutando qui signifie que :
«Aucune liberté d’action n’est laissée & I'organe de révision qui,
placd dans une situation déterminée, doit se conformer aux
directives du traite» (Ibid, P. 76).

() L’on estime méme que:

«’Etat qui a conduit des négociations dans le cadre d’un pactum de
contrahendo n’est pas dispensé, en cas d’échee, de faire une place
raisonnable aux intéréts adverses dans la solution qu’il appliquera
unilatéralement. L’oblipation de bonne foi se prolonge au dela de Ia
négociation» J. P, cott : La bonne foi et la conclusion des traités,
RBDI, 1968, P. 149.
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réglement pacifique  des différends et  problémes
internationaux ().

2- Tl y a une obligation de négocier «impérative» en
application d’un «pactum de negociandoy, pour arriver a un
apactin, :

3 - Il y a une obligation de négocier «sous entendue»
dans un «pactum de contrahendoy» pour arriver 4 «pacturi».
Ce qui veut dire que le résultat doit &tre, tot ou tard, atteint.

Partant, le pactum de contrahendo est plus proche de
’obligation de résultat que de PPobligation de moyen A.

(M Ainsi on dit que: :

«L’obligation de négocier doit &tre poursuivie de bonne foi fant que
subsiste raisonmablement la possibilité de parvenir a une solution
mutuellement acceptable, sauf si les Etats intéressés sont convenus
de se soumettre sams attendre & un autre mode de. réglement
pacifique» (J. Verhoeven : Droit international public, lancier,
Bruxelles, 2000, P. 709). -

() Partant, nous ne pouvons pas accepter que «Le pactum de

- contrahendo ne dépasse pas 'obligation de négocier de bonne foi» ou
que: . :

«La réduction de ces deux procédures en une seule résulte en effet de
leur intime dépendance par rapport i la régle de Iz bonne foi qui,
dans un cas est formulée de fagon positive, alors que dans Pautre
elle présente sa face négative. Dans le pactum de negotiando les Etafs
sont obligés mutuellement & négocier de bonne foi, cependant que
dans le pactum de contrahendo un Efat coniractant n’est pas
dépourvu du droit de refuser, de bonne foi, les termes d’un accord
inacceptable. Le second concept n’ajoute rien au premier, leque] est

‘ tout aussi exigeant que le second. Ces procédures similaires

_présentent Pinconvénient majeur de s’insérer dans une per'spe':ctive
considérablement audacieuse . de consolidation dn droit» (L.
Marion : Le pactum de contrahends, op«it., P. 386, 398).

Repondant 3 une thése pareille, Pen dit : , ,

«Plus récemment, certains auteurs ont mis en doute Déxistence

d’accords comportant obligation, poui' les parties, de conclure un
accord complémentaire (cf. Ulrich Beyerlin, «Pactum de
contrahendo und Pactum de negotiando im Vlkerrecht», Zeitschrift
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C’est pourquoi, nous ne pouvons pas accepter I’opinion
suivante :

«Par rapport au réglement effectif et définitif d’un
différend déterminé, le droit international n’impose pas aux
Etats une obligation de résultat. Les Etats n’ont a ce propos
qu’une obligation de comportement: celle de rechercher de
bonne foi et dans un esprit de coopération une solution
rapide et -équitable du différend. I en est ainsi parce que ce
domaine est régi par le principe du libre choix de moyen. Ce
principe peut impliquer I’une de conséquences suivantes, soit
les Etats ne se mettent pas d’accord sur un moyen concret,
soit le moyen choisi est d’une nature telle qu’il ne comporte
pas nécessairement le réglement du différend» (*).

. Nous n’acceptons pas nen plus la thése ci-aprés :

«L’obligation de négocier peut &tre imposée par
convention... mais en aucun cas cette obligation de négocier

Jiir Auslandisches Offentliches Recht und Vilkerrecht (1976), vol. 36,
p. 407-443). lIs affirment que la théorie et la pratique juridiques
conduisent 3 assimiler tout pacte de contrahendo 2 un pacte de
negotiando. Ce serait faire preuve d’un dogmatisme injustifié. On
peut admettre que ces deux types d’accord ne constituent pas des
catégories formelles tranchées, Mais il est plus dogmatique encore
de réduire la réalité juridique 3 une seule catégorie. La réalité
* juridique internationale est souple et nuancée, I1 convient pour
déterminer le sens et la portée de tout accord international de
s’adresser 4 son texte méme et aux circonstances qui ont présidé a
son adoption. Dans chaque cas on distinguera I’existence d’une
obligation de conclure un accord complémentaire d’une simple
.obligation de négocier d¢ bonane foi un tel accord» (CLY, Mémoires,
Mer Egte, P. 274, Mémoire de la Gréce).
(" J. A. Ridvuejo: Cours général de droit international pablic, op.cit., P,
94,
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n’implique Pobligation de parvenir 4 un accord., Les Etats
ont une obligation de moyen et non de résultaty A.

En fait, dans certains cas, Pobligation de 'Etat peut étre
une obligation de résuliat ou, du-moins, une obligation plus
qu’une obligation de comportement.

Bicn entendu, font pactum de contrahende implique
Vexistence d’un pacfum de negociando. Le premier est donc
«the container» et le dernier est «its conteni». '

E) Le droit de négocier :

Si les parties & un différend ont une obligation de
négocier, dans le senmse indiqité ci-dessus, . peut-on dire
qu’eiles ont un «droit de négociern?

Sur le. plan interne, le droit de aégocier est considéré,
dans certains domaines, comme Pun des'droits de Phomme.
Ainsi, !a charte «des droits fondamentaux de 1’'Union
européenne du 7 décembre 2000 dit que les droits de
solidarité, comprennent, inter alia, le droit de négociation et
d’actions collectives.

Larticle 28 dit :

«Les travailleurs et les employeurs, ou leurs
organisations respectives,. ont,’ conformément au droit
communautaire et aux législations et pratiques nationales, le
droit de négocier et de conchire des conventions collectives
aux miveaux appropriés et de récourir, en cas de conflits
d’intéréts, a des actions collectives pour la défense de leurs
intéréts, y compris la gréve» A.

() G. Moneayo: La médiation pontificale dans I’affaire du Canal

. Beagle, op.cit,, P. 210. .

() Cf: texte in' L. Dubais et C. Gueydan : Les grands textes da droit de
PUnion européenne, op.cit., t. I, P, 235.
A noter que dans Paffaire Wilson, National Union of Journalistes et
autres V. Royaume-Uni, Ia CEDH a souligné que «la négociation
collective n’est pas indispensable & une jouissance effective de la
liberté syndicale» (Veir, V. Berger: Jurisprudence de la cour
gg;opéenne des droits de ’homme, Sirey, Dalloz, Paris, 2004, P.

- ).' Y
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I1 doit en étre de méme, dans certaines limites, sur le
plan international. A vrai dire, ’on peut affirmer qu’il est,
actuellement, un droit de négociation. En ce sens que chaque
Etat a droit & entrer en contact et en comsultation avec un
autre Etat. Ce dernier a I’obligation de répondre 4 une telle
démarche, tant qu’elle a été faite de bonne foi et dans le but
de résoudre un probléme réel entre les Etats concernés.
Pareille acceptation de Pautre Etat ne signifiec nullement
I’obligation de s’entendre et ne préjuge en rien les positions
de celui-ci ().

1 suffit de rappeler, A cet égard, que dans sa résolution
53/101 (1998), relative aux principes devant guider la
négociation internationale, ’ Assemblée générale des NU que
P’un desdits principes est que :

«Les Etats doivent tenir diilment compte du fait qu’il
importe de faire participer, de maniére appropriée, aux
nrégociations internationales les Etats dont les intéréts sont
directement touchés par les questions en jew» (%).

D’ailleurs, la Convention N° 154 concernant la promotion de la
négociation collective adoptée par la conférence gépérale de POIT
en 1981, prévoit la nécessité de la prise des mesures nationales en
vue de promouvoir la négociation collective relativement, e.g., aux
conditions de traviil et d’émploi, aux relations entre les employeurs
et les travailleurs (articles 2 et' 5), cf texte iri code de droit
international des droifs de ’homme, Bruylant, Bruxelles, 2003, p.
314-318.

(l)_Or, Pon dit que, dans «’Etat actuel de la société internationale, Ia
" participation 3 une négociation ou i une conference n’est un droit
-pour aucun Etat méme s’il estime que ses positions sont menacées»

A. Plantey : La négociation internationale au XXlIe sitcle, op.cit., P.
“155:

" Prima’ facie, nons espérons que l’hypothese inverse se réalisera, en

donnant a tout.Etat le droit de participer anx negoclatlons portant
" sur ses intéréts ou ses positions.

() Vide infra: La participation des Etats aux négociations concernant

les traités internationaux.
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SECTION I
LE PRINCIPE DE LA BONNE FOI

La négociation internationale ne se suffit pas a elle-
méme. Il faut un élément qui la pousse 3 la fin souhaitée. Cet
élément est la bonne foi. Cela veut dire que la négociation
west pas une simple formalité que les Etats doivent
accomplir sans avoir intention de parvenir_' A une- solution
acceptable, les vrais négociateurs sont ceux-la seuls qui
partent pour partir.

Or, le principe de bonne foi est sous-jacent 3 toutes les
régles et tous les comportements. de tout ordre juridique,
international ou interne (). 1 s’applique & I'ensemble des
relations juridigues, mais il revét une importance particuliére
dans le cadre des négociations internationales.

Ainsi, la.déclaration relative aux principes du droit
international touchant les relations amicales et la coopératien
entre les Etats conformément 4 la charte des NU () dit, dans
son préambule, que : ’

«L’exécution de bonne foi des obligations assumeées par
les Etats, conformément a la charte, est de Ta plus grande

(") Récemment, Ia chambre des Lords a déclaré, a propos des
négociations contractuelles: : '

«de concept d’un devoir de mener des négociations de bonne foi est
en soi inconeiliable avec les positions opposées des parties menant
ces négociations. Chaque partie est en droit de poursuivre son
propre intérét a charge pour elle de s*abstenir d’induire I'autre en
erreur .

Ph. Pinsolle : Distinction entre le principe de 'estoppel et le principe
de bonne foi dans le droit de commerce international, JDI, 1998, P.
909, note 16. '

(}) Résolution 2625 (XXV) adoptée par ’Assemblée générale des NU.
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importance pour le maintien de la paix et de la sécurité
internationales» ' '

De plus, article 2, par. 2 de la charte de PONU prévoit
que fes membres de celle-ci :

«Doivent remplir de bonne foi les obligations qu’ils ont
assumées aux termes de la présente chartey»

Enfin, P’article 26 des deux conventions de Vienne de
1969 et 1986 sur le droit des traités prévoien que :

«Tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté
par elles de bonne foi»

Cela dit, ]1a bonne foi dans le cadre des uégociatioﬁs
internationales revét deux aspects, I'un positif (i.e., observer
Ia bbnne foi), Pautre négatif (s’abstenir de tout acte de
mauvaise foi).

§ I- L’Obsérvation de La Bonne Foi (bona fides) Au
Cours Des Négociations :

I est bien établi que «c’est un principe incontesté, aussi
bien en droit interne qu’en droit international, que Ies régles
de la bonne foi doivent régir les actes conventionnels» (l).- En
fait, les idées de la bonne foi, si elles sont applicables a
Pensemble ‘des relations internationales, n’en revéient pas
moins une importance particulidtre dans le cadre du
processus de négociations (2); '

(") Ahmed Abou-el-wafa: Recherches sur les traités conclus par les
organisations internationales infer se ou avec des Efats, theése, Lyon,
1981, P. 214,

() L’on dit méme que le principe de bonne foi constiiue ur «véritable
florilégen (CLJ, Mémoires, aff. de la mer Egée, M. Pinto, P. 461).

D*ailleurs, ’on remarque que :
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De méme, la CDI souligne :

«Le principe de bonne foi fait partie intégrante de toute
obligation de conduire des consultations et des
négoclanons»( ) )

La bonne foi signifie que chaque partie doit témoigner
d’une loyauté, d’une sincérité et d’une honnéteté telle que
Pautre partie sera en confiance des acies ou paroles avancés.
Autrement dit, la bonne foi signifie que chaque partie doit
" donner des preuves suffisantes de ses bonnes dispositions et
de sa volonté de négocier, i.e., elle doit témoigner de son
«readiness» 4 négocier, et de son intention réelle d’aboutir &
un résultat positif de Ia question en cause.

Ainsi, Von dit : .

«La bonne foi dans les négociations suppose que les
Etats parties 2 celles-ci fassent preuve d’une certaine bonne
volonté et que s’instaure entre eux un chmat de loyauté et de
confiance réciproque» ( )

Aux termes de la sentence arbitrale de DPaffaire Lac
Lanoux, négocier de bonne foi éigniﬁe pour chaque Etat :

«The prmcxple of good faith was just as valid and necessary at the
negotiating stage» (UN, Conf. on the law of treaties, first session,
1968, off. Rec., P.99, Mr Riphagen {Netherlands)).

(") Rapport de la CDL, A. G., Doc. off., Supp. M. 10(A/53/10), 1998, P.
58.

() E. Zoller: La bonne foi en droit international public, Pedone, Paris,
1977, P. 60. Et I’on ajoute : :

«Les négociations internationales doivent se dérouler dans un climat
de loyauté, de sincérité sans qu *y apparaisse Pintention de nuire ou
de tromper» (1bid, P. 49-50). ’
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«Prendre en considération les différents intéréts en
présence, chercher & . leur donner toutes satisfactions
compatibles avec la poursuite de leurs propres intéréts» (l).

Cela nécessite, toujours selon la sentence, que chaque
négociaténr a: :

" «Un souci réel de concilier les droits de Pautre riverain
avec les leurs propres» A.
Alce propos la C1J souligne :

«L'un des principes de base qui préside i la notion et a
Pexécution des obligations juridiques quelle qu’en soit la
nature, est celui de la bonne foi» (3).

Etla cour d’ajouter : ‘

«L.a confiance réciproque est une condition inhérente de
la coopération internationale, surtout 2 une époque o1, dans
bien des domaines, cette coopération est de plus en plus
mdlspensable» (4)

De plus, la cour affirme :

«C’est le but du tl;aité, et Pintention dans laquelle Ies
parties ont conclu celui-ci, qui doivent prévaloir sur son
application littérale. Le principe de bonne foi oblige Ies
parties i Pappliquer de fagon raisonnable et de telle sorte que
son but puisse étre atteint» (%).

(") Cf, texte in RGDIP, 1958, P. 116.
) Loc. cit.

¢ C1J, Ree., 1974, P. 268, par. 46.
(%) CIJ, Rec., 1984, par. 60. ‘
() C1J, Rec., 1997, P. 79, par. 142.
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Ainsi, observer la bonafides est une régle sine qua non
de toute relation internationale calme et paisible M.

Prima facie, la bonne foi implique Pemploi des efforts
sericux dans le but de parvenir i un accord et avec la volonté
d’aboutir. ‘

Autant dire que les parties en cause doivent faire de leur
mieux péur arciver a une solution. Cela suppose une tentative
réelle de réglement de la question 2 négocier ). En fait, les
mesures voulues pourla réussite des négociations doivent
atre prises sans retard, afin d’arriver 2 un réglement du
différend ou de la question en cause. Partant, la négociation
n’est pas une voie de pure forme ou un procédé nominal ou
ex abundante cautela. ‘

En Poccurrence, _la C1J affirme :

«Les parties sont tenues d’engager une négociation en
vue de réaliser un accord, et non pas simplement de procéder

a une négaciation formele» (3).

PR
"

(') En fait, il est bien clair que: .

«Good faith safeguards the confidence that one nation may place in
the undertaking of another, i.e., the duty of a state o act in.good
faith p:_'iinarilf relates to legitimate expectations of the other parties.

Nevertheless, if this principle constitutes a feif motif of every legal
system, it is self evident that good faith has been and still is-'la'cking
from internaticnal relations in the preceding and present; years, It
seems that it will be so in the future, notwithstanding the faiqt___that it
is or it should be one of the cornerstones of international relations»
(Ahmed Abou-el-wafa: Public international law, ep.cit., P. 147). .

() Ainsi, la bonne foi des parties suppase, qu'elles ménent la
négociation: «avec la ferme volonté de s’entendre» (Ch. Rousscau :
Droit international public, les relations internationales, t. IV, Sirey,
Paris, 1980, P, 260).

() C1J, Ree., 1985, P. 218, par. 47.
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§ H- L'Exclusion De’ La Mauvaise Foi Au Cours Des
Négociations :

Nous allons parler, tout d'abord, de la régle générale,
pui§ de la typologie des actes de mauvaise foi au cours des
négociations, pour se demander, ensuite, si le silence constitue-
I'un de ceux-ci et, enfin, pour aborder quelques exemples
d'affaires au cours desquelles la mauvaise foi a été évoquée.

A) La régle générale:

La nécessite d'éviter, au cours des négociations, toutes
sortes de mauvaise foi s'explique (*). En fait, la mauvaise foi
est une sorte de fraude et il est bien établi qu'en droit
international, comme en droit interne, fraus omnia corrumpit.

(*) Dans son traité intitulé : "Dc¢ la maniére de négocier avec les
Souverains; de Dufilit¢é des Négociations; du choix des
Ambassadeurs et des Envoyés; et des qualités nécessaires pour

- réussir dans ces emplois”, publié en 1716, M. de Calliéres estime:

"... un bon mégociateur ne doit jamais fonder le succés de ses
négociations sur de fausses promesses et sur des manquements de
foi. C'est unc erreur de croire, suivant 1’epinion vulgaire, qu’il faut
qu’un habile Ministre soit un grand maitre en I'art de fourber: la
fourberie est en effet de Ia petitesse de Pesprit de celui qui la met en
usage, et c’est une marque qu’il n’a pas assez détendue pour trouver
les moyens de parvenir a ses fins par les voies justes et raisonnables.
On demeure d’accord qu'elle le fait souvent réussir, mais toujours
moins solidement, parce qu'elle laisse Ia haine et le désir de
vengeance dans le coeur de ceux qu'il a trompe, et qui lu1 en font (it
ou tard ressentir les effets...

Quand méme la fourberie ne serait pas aussi mepnsahle qu'elle 'est
a tout esprit bien fait, un Négociateur doit considérer qu'il aura plus
d'une affaire & traiter dans le cours de sa vie, qu’il est de son intérét
d’établir sa réputation, et qu'il doit Ia regarder comme un bien réel,
puisqu’elle Jui facilite par la suite le succés de ses rautres
négociations, et le fait recevoir avec estime et avec plaisir dans tous
les pays oit il est connu; il faut done gqu’il établisse si bien I'opinion
de Ia bonne foi de son Maitre et de Ia sienne propre, qu'on ne doute
jamais de ce qu’il promet,” (Cité par H. Nicolson: La diplomatie,
op.cit., P’. 93-94).
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Or, d'aprés une régle dn droit international ainsi que du
droit interne: La mauvaise foi ne se présume pas. L'on fait
valoir méme que «les entorses a 12 bonne foi sont rarement si
grossiéres» M. ‘_ , _ R

Prima facie, la mauvaise fqiz au cours des mégociations,
signifie 1'impossibilité d'arriver i un réglement de la question
en cause. Cela est dd au f2it que la mauvaise i'qi et la
possibilité de s'entendre s'excluent l'uqi I'autre, étant donné
que, en ['espece, ia négociation est entamée, selon toute
vraisemblance, en tant que voie de simple «épuisement». S'il
en est ainsi, les négociations vont piétiner, ne peuvént pas
progresser et méme vont étre sapééé on arrétées (). De telles
négociations pourraient créer beaucoup plus de problémes
qu'elles n'én-Fésolvent. "
B) Typologié ‘des actes de mauvaise foi au cours des

négociations: o '

Nous allons rafjpeler quelques exemples des actes de

mauvaise foi et, ensuite, la maniére de les apprécier.
a - Les actes de mauvaise fois - _

Le manque de bonne foi au cours des négociation a
'plusieurs formes dont, e.g., les suivantes:

* L.a négociation en ayaht a I'esprit, ab initio, de ne pas
arriver 3 un-accord ou de saper tout accord, ‘

() J. P. Cott: La bonne foi et ia conclusion des traités, op.cit., P. 143.

() On dit méme que la ndgociation qui viole la bonne foi est une «fausse
négociation» (L. B. Diallo: Introduction i I'étude et & la pratique de
la négociation, op.cit., P. 120). De plus, 'on fait valoir ce qui suit:
«Tant que la négociation n'appliquera pas un idéal qui 1a dépasse, il

- est douteux qu'elle puisse servir a moraliser la vie internationale»
(A. Plantey: La négociation internationale au XXI ° sidcle, op.cit., P,

183). :
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* La présentation des propositions injustes et totalement
inacceptables par ['autre pariie.

* L'utilisation des négociations comme couvert ou
camouflage des préparatifs militaires. '

* Le recours a la menace de 'emploi de la force (surtout
sous forme d'ultimatum) pour forcer l'autré partie 2
concéder ou 3 accepter la solution proposée. Il en est de
méme de l'exercice de contrainte sur les représentants d'un
Etat au cours des négociations, ‘

“* Les négociations pour gagner du temps (i.e., perte du
temps sous couleur de négociations).

* L’abus des négociations (*).

* L'utilisation des négociations prolongées comme
manoeuvre dilatoire qui retarderait le réglement.

* L'existence d'une intention « priori de faire échouer les
négociations, e.g., en refusant toute proposition pour
parvenir i un aceord juste et raisonable, ou le fait pour une
partie d'avoir l'intention de ne jamais modifier sa position
initiale, méme tant soit peut,pour conclure pareil accord.

* Le recours a des manceuvres dolosives ou des
pratiques ou mesures déloyales, i.e., aveir I'intention
d'induire son cocontractant en erreur, a travers l'intentior de
nuire, de tromper.

() Vide supra. Parlant de la relation entre la présomption de bonne foi
et cette d'abus de droit, l'on dit: ‘«Pour que le recours 3 une
présomption dé bonne foi on & une interdiction de présumer I'abus
de droit revéte une signification quelconque, il faut en effet que Ia
bonne foi ou I'abus de droit puissent constituer un fait pertinent
d'un litige» (J. M Grossen: Les présomptions en droit international
public, Délachaux | Niestlé, Neuchatel-Paris, 1954, P, 56).
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% S'attirer lz confiance de I'autre partenaire {e.g.,
négociation dans le but prémédité d'endormir la vigilance de
celui-ci) poﬁr mienx fa trahir ensuite.

* Agir de telle sorte que sa parcle ne refléte pas le fond
de sa pensée ou de ses pouvoirs.

* La rupture abusive des négociations, de maniére 2
porter atteinte 2 la légitime attente des autres i)artenaires.

* Adopter des actes ou omissions pour imposer un Etat
de «fait accomplis» au cours des négociations A.

* Porter atteinte 3 l'objet du différend au cours des
négociations.

En I'espéce, I'expert-consultant de la conférence des NU
sur Ie droit des traités, sir H. Waldock, cite comme exemple
de mauvaise foi:

«L'hypothése d'un Etat qui, au cours des négociations
relatives -1a Jimite des eaux territoriales engagées en relation
avec l'exploitation de ressources minérales, épuiserait les
réserves minérales dont l'existence était 4 l'origine des
négociations» A. ' |

a - Comment apprécier un acte de mauvaise foi:

11 est bien évident que les actes de mauvaise foi cités ci-
dessus doivent étre appréciés selon le cas d'espéce et les
circonstances de chaque affaire. Autant dire qu'ils ne
constituent pas les éléments d'un comportement

(") C'est ainsi que le juge Herczegh dit & propos du gouvernement
tchécoslovaque: «Au lieu de négacier pour arriver 3 un accord, il a
opté pour une politique de «faits accomplisy, receurant 2 des
mesures unilatérales quand les négociations étaient excore en cours»
(C1J, Rec., 1597, projet Gabcicavo-Nagymaros, P, 191).

() Conf. des NU le droit des traités, 1 session, 1968, Doc. Off, P. 113. -
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inévitablement interdit «d'une maniére générale», de plein
droit et in tofo. A dire vrai, la preuve de la mala fides doit étre
étayée par des éléments claires et convaincants, non par une
déduction discutable, contestable ou douteuse. L'essentiel est
que chaque partie doit, autant que possible, éviter de telles
attitudes, pour ne. pas étre accusée d'avoir ‘manqué 3 son
obligation de bonne foi. Celle-ci est, on le sait, présumée ().

Or, I'appréciation de la bonne ou de la mauvaise foi
repose, en principe, sur des éléments subjectifs.

C) Le silence, au cours des négociations, constitue-t-il un
acte de mauvaise foi? '

L'on sait que la régle selon laquelle «qui tacet consentire
videtur» n'a pas été fréquemment appliquée dans les relations
internationales. Néanmoins, il est bien acquis que le silence a,
en droit international, des effets juridiques importants; la
CI1J fait valoir ce qui suit:

«En outre, bien qu’on ne puisse exclure qu’un estoppel
puisse, dans certaines circonstances, découler d’un silence,
lorsqu’il aurait fallu dire quelque chose, il est évidemment
difficile de déduire I’existence d’un estoppel du simple fait de
n’avoir pas mentionné une question & un moment donné aun
cours ¢ ’ééil'anges diplomatiques assez intermittents» (%).

Dans le cadre des négociations internationales, I'on
remarque:

(") Ainsi, I'on dit:
«States in negotiating and concluding treaties are ... presumed to
have proposed nothing which is illusory or merely nominabs (Bin
Cheng: Geueral principles of law as applied by international courts
and tribunals, Stevens ] sons, London, 1953, P. 106).

() €1J, Rec., 1989, P. 44, Par. 540.
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«Au cours d’une négociation internationale, il ne semble
pas que le principe de bonne foi suffise A lui seul pour créer, 2
Ia charge des parties contractantes, une obligation de révéler
certains faits ou de fournir certains renseignements. C’est
ainsi gu’une partie n’est jamais obligée de révéler certaines
informations 4 son cocontractant quant bien méme ces
informations seraient favorables a ce dernier, 4 partir du
moment ou celui-ci pouvait; par lui-méme, se procurer
lesdites informations*( 11 importe peu, d’ailleurs, au regard
du droit que cetie réticence soit la source d’ume erreur
exploitée). L’erreur exploitée, au confraire de Derreur
provoquée, est admise aun cours des négociations
internationales car, comme le souligne la doctrine, «le
cocontractant s’est borné a tirer profit de la méprise de la
victime». I1 en résulte donc gqu’une certaine marge de
mauvaise foi est tolérée au cours de la négnciatioil, pour
autant que cette mauvaise foi ne s’extériorise pas dans une
conduite frauduleuse» M. '

Cela ne veut pas dire qu'on doit s"ouvrir franchement 2
I'autre partie ou ne pas lui dissimuler ses cartes. Cela veut
dire plutdt que Ia négociation ne doit pas étre considérée’
comme un marché de dupes ol la fraude, le mensonge, la
ruse et Ia guplicité faisaient la seule loi 3.

(') E. Zoller: La borne {oi en'droit international public, op.cit., P. 57-38.
(). L'on "dit que I'obligation ‘de se manifester peut résulter de trois
sources: .

«Une partic 3 un traité doit manifester ses intentions si un texte
préeis, un usage doit manifester ses intentions si un texte précis, un
usage établi ou le principe de Ia bonne foi en font obligation. Son
silence est alors une faute, entrainant une réparation appropriée» (J.
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Le chancellier du Royaume de Suéde au XVII ™ siecle,
affirmait «da diplomatie aurait eu de tout temps 2 son sexvica
deux esclaves: la simulation et la dissimulation. On simule ce
qui n'est pas, et ce qui est, on le dissimule ... les diplomates
... récouraient largement aux services de ces deux esclaves:
ils affirmajent ce qui n'existait pas et dissimulaient ce qui
existait, pratiquant ainsi sur une grande échelle Ia simulation
et la dissimulation» ().

A) Un Exemples d'affaires au cours’ desquelles la
mauvaise foi a été évoquées devant les tribunaux
internationaux:

Sur le plan international, Ia mauvaise foi ne constitue
pas une simple hypothése d'école, En.fait, il y a trois
affaires() eélébres am cours desquelles on a évoqué la
mauvaise foi d'une partie a la négociation, a savoir:

Dans I'affaire Tacna Arica (1925), I'arbitre dit ceci:

«From an examination of the history of the negotiations
the Arbitrator is unable to find any proper basis for the

Bentz: Le silence comme manifestation de volonté en drmt
international publie, RGDIP, 1963, P.55 et ss.).

(") V. Potiemkine: Histoire de Ia diplomatie, ed. politiques économiques
et sociales, Librairie Médicis, P. 728. De plus 1'on ajoute:

«La négociation ressemble longtemps & une partie de cache-cache oil
chacun s'ingénie A faire croire & I'autre ce qui n'est pas, 3 dissimuler
ce qu'il vise, A laisser I'autre se découvrir le premier» (H. Touzard:
Psychologie de la négociation-Etat de recherches. Pouvoirs, PUF,

.. Paris, 1980, P. 115),

Or, comme I'a dit Richelieu:

«Savoir dissimuler est le savoir des rois» (P.Ripert: Dictiommaire des
citations de iangue frangaise, Maxi-Poche, Paris, 2001, P. 191).

() Ny a d'autre cas o des négociations ont été conduits sous I'empire
de manoeuvres dolosives, telles I'affaire des Imprimés Fergusson ct
I'affaire de Ia convention de Lallamaghina (E Zoller: La bonne foi
en drmt lnternahonal publlc, op. clt P :4)
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conclusion that Chile acted in bad faith. The record fails to
show that Chile has ever arbitrarily refused to negotiate with
Peru the terms of the plebiscitary protocol. On the contrary,
the record shows afﬁrmativel;ll that Chile not omly has
accepied Peru’s invitations to proceed with the negotiations
but has herself initiated negotiations. Such causes of delay as
a cabinet crisis, a revolution, the iliness of a minister, the
death of a president — political contingencies which did not
lie beyond the contemplation of the Parties — cannof be
charged to either side as constituting a wilful refusal to
proceed with negotiations. The argument based on the failure
of Chile to ratify the Billinghurst-Latorre protocol of 1898
must proceed on the assumption either that Chile was bound
to ratify that particular agreement or that Chile’s condact in
relation thereto establishes absemce of good faith in the
prosecution of the negotiations pursuant to the treaty.
Neither position can be maintained» ().

- De pius, le tribunal arbitral dans I'affaire du Lac
Lanoux dit que des mégociations de bonne foi excluaicnt la
possibilité: ,

«De rupture injustifiée des entretiens, de délais’
anormaux, de mépris des procédures prévues, de refus
systématiques de prendre en considération les propositions
ou les intéréts adverses » A.

- Enfin, lors de I'affaire de la fromiiére terrestre et
maritime entre le Cameroun et le Nigéria (2002), le

.

(*) Question de Tacna Arica (Chili/Perou), R. S. A, I, P. 933-934.
() Cf, RSA, vol. 2, P. 930.
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Cameroun a, inter alia, justifié la présentation de Vaffaire

devant la cour comme suit:

«Si les deux parties n'ont pu aller plus loin dans Jes
négoclatmns. c'est parce que la manvaise foi du ngerna a
ruiné tout éspoir de parvenir & un nouvel accord ou a privé
par avance de toute valeur un accord auquel les deux parties
auraient pu parvenim(l).

E) Un EXempleﬁe mauvaise foi Lors de nééociations au
sein 'une conférence internationale:

F) Dans d'une conférence internationale convoquée pour
examiner une question ou codifier des régles concernant
une matiére qurelconque, la- mauvaise foi peut &tre
pratiquée (I'exemple typiqe est celui des Etats-Unis d'Amerique

lors de Ia conférence de Rome  relative au statut de la CPX (%),

-

(‘) CI1J, Rec., 2002, Par. 243. .
A Voir G. Nolte: Le Droit international . face ‘au défi
Américain,Pedone,Paris,2005,p79,
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SECTION III

D'AUTRES PRINCIPES CONCERNANT LES
NEGOCIATIONS INTERNATIONALES

Si la ratio existendi des négociations internationales
réside dans les deux principes du réglement pacifique des
différends internationaux et de la bonne foi, il n'en demeure
pas moins que d'autres principes . constituent aussi une
conditio sine qua non pour la réussite soit des négociations
elles-mémes, soit du résultat qui en découlent.

Ces principes sont les suivants:

§ I- Le Principe Selon Lequel La Négociation Doit
Aboutir 3 Une Solution Equitable:

En tant que moyen de réglement pacifique des
différends ou des problémes internationaux, la négociation ne
doit pas enfreindre Jes bornes de I'équité, en ce sens qu'elle
doit étre, in fine, juste tout comme elle doit I'étre b initio. En
un mot, elle doit étre le jus est ars boni e acqui.

A ce propos, le juge Chagla estime: '

«l est certain qu’il faut souhaiter gque les Etats
négocient en cas de différend et cssaient de trouver une’
solution équitable» M-

Or, cela présuppose, comme I'a dit la CI1J:

«l ne s’agit pas simplement d’arriver 4 une solution
équitable, mais d’arriver & une solution équitable- qui repose
sur le droit applicable» A.

De méme, cela ressort de ce qu'a affirmé la cour: '

() CIJ, Rec., 1957, droit de passage, op.diss. Chagla, P. 173
(’) Cl1i, Rec., 1974, cqmpétence pécheries, P. 202, Par, 69.
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«l1 ne s’agit pas d’appliquer I’équité simplement comme
une représentation de Ia justice abstraite, mais d'appliquer
une régle de droit prescrivant le recours a des principes
équitables» ().

Cela est applicable aussi aux négociations. Il suffit de
rappeler ce qu'a souligné Ia CIJ:

«.a méthode 1a plus propre i résoudre le différend est
de toute évidence celle de Ia négaciation. Son objectif doit étre
de circonscrire les droits et les intéréts des fﬁrties, les droits
préférentiels de I’Etat riverain d’ume part, les droits du
demandeur d’autre part, afin d’apprécier et de régler de
fagon équitable des questions comme celles de la limitation
des prises, de atiribution des parfs et des «restrictions
connexes concernant les zones interdites a la péche, le
nombre et le type des navires autorisés et les modalités de
contrdle des dispositiims convenues» (Compétence en matiére
de pécheries (République fédérale d’Allemagne c. Isiande) ,
mesures conservatoires, ordonnance du 12 Joillet 1973, C.IJ.
Recueil 1973, p. 314, par. 7). Cela nécessite une connaissance
scienfifique détaillée des terrains de péche. 1l est évident que
ce sont surtout les Parties qui possédent les données et
Pexpérience voulues. C’est pourquoi Ia Cour éprouverait des
difficultés & tenfer de définir elle-méme avee précision un
systéme d’ajustement équitable des droits en jeu.

Nl résulte implicitement de la notion de droiis
préférentiels que des. négociations sont nécessaires pour
définir ou délimiter Pétendue de ces droits, comme cela a

(") C1J, Rec,, 1969, Plateau continentai dc la mer du Nord, P. 47, Par.
85,
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déja été reconnu dans la résolution sur les situations spéciales
touchant les pécheries cotiéres, adoptée 2 Genéve en 1958, qui
est Ie point de départ du droit régissant la matiére. Cette
résolution prévoit une collaboration entre PE¢at riverain et
tous les autres Etats qui pratiquent la péche dans la région,
en vue d’arréter d’un commun accord des mesures tendant a
une solution équitable de la situation spéciale» . »

Et la Cour d'ajouter:

«Dans les nouvelles négociations qui doivent se tenir sur
la base du présent arrét, les Parties bénéficieront de
Pévaluation qui précéde de leurs droits respectifs et de
certains -principes directeurs en définissant la portée. Leur
tache sera de conduire leurs négociations dans un esprit tel
gue chacune doive, de bonne foi, tenir raisonnablement
compte des droits de ’autre dans les eaux entourant PIslande
au-deld de Ia limite des 12 milles, afin de parvenir 4 une
répartition équitable des ressources halieiltiques, fondée sur
les données de la situation locale, ef prenant en considération
les intéréts d’autres Etats qui ont dans la région des droits de
péche bien établis» A.

(') C1J, Rec., 1974, P, 201, Pars. 65-66.

O Ibid, P. 202, Par. 69. De plus, le tribunal d'arbitrage de I'accord sur
les dettes extérieures allemandes a confirmé, & I"unanimité «Lorsque
des Etats se sont solennellement engagés & résoudre leur différend et
manguent ensuite a4 un tel engagement il-peut en résulter un
dommage incalculable. La nécessité de résoudre les divergences

! d'opinion entre les Etats par des voies pacifiques est si g'randg et si
essentielle pour le bien étre de Ia communauté des peuples que,
Jorsque les parties au litige sont parvenucs i un point oit elles se
déclarent disposées 3 négocier sur un litige non encore réglé,
pormalement ces négociations doivent conduire a un résmltat



168. D. Ahmed Abou-El-Wafa: Les Aspecis Juridiques

D’ailleurs, Pexpert consultant de la conférence des NU
sur le droit des fraités fait valoir ce qui suit : )

«During negotiations each of the parties expecied a
certain minimum of fair dealing on the part of the other» (’).

De plus, les articles 74 et 83 de la convention des NU sur
le droit de la me! prévo:ent que la délimitation de la ZEE et
du piateau contmental «se fait par voie d’accord ... afin
d’aboutir 3 une solutlon equltable»

Cela dit, ’on peut affirmer que :

La négociation suit les progrés des lumiéres. Elle
s’accroit quand I’injuste se recule. A vrai dire, I’une des plus
grandes sagesses en Part de négocier, c’est de ne pas pousser
son partenaire au désespoir.

Par conséquent, un accord grossiérement inéquitable,
e.g., un accord imposé, n’est pas un vrai accord, méme s’il a
été obtenu par la voie des négociations (). En fait, dans pareil

satisfaisant et équitable (Cf. Article § de I'Accord).» («Grét!:e c.
République fédéralé d'Allemagne», Revue “hellénique de droit
imiernational (1973), p. 353 et suiv.; E. Lauterpacht, Infernational
Law Reports, vol. 47 (1974), p. 418 et suiv.

(") UN Conf. on the law of treaties, first session, 1968, Off. Rec., P.104,
Sir H.Waldock (expert consultant),

() Ainsi, Pon dit:

«Dans toute négoclahon, Pesprit de compétition ne doit pas exclure
celui de 1a coopération. Bien au contraire, cette prédisposition des
partles est un facteur important qui peut augurer du saccds ou de
I’échec de la négociation. 1l est'toujours possible, dans le cadre d'une
négociation, d’imposer une solution i ’autre partie; mais une telle
démarche ne garantit jamais, tant s'en faut, la longévité de 'accord
obtenu. A la moindre oecasion, en effet, la partie 4 laquelle il est
impesé, cherchera i le madifier. Une bonne négociation étant celle
qui aboutit & une solution durable et satisfaisante pour toutes les
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cas, I'accord refléte plus les rapports de force en présence
que la volonté de chercher une solution juste et raisonnable.,
Ici, on est en présence d’une «pseudo-négociationm> ou d’une
«fausse négociation».

Prima facie, Pareille négociation est comme un ballon
gonflé de vent dont il sort des tempétes quand on y fait une
pigiire. L’on pent méme dire avec Moliére : «Mon Dieu, le
plus souvent I’apparence dégoit ; 1l ne faut pas toujours juger
sur ce qu’on voit» (). Partant, la réalité est moins simple
qu’elle ne parait.

§ II- Principe De La Prise En Compte Des Intéréts Et
Droits Légitimes De L’autre Partie : .
.Cela va do seci, bien quwil n’ait pas été suivi dans
plusieurs cas de négociations entamées en vue d’arriver 2 une
solution dans bon npombre de différends et questions
internationaux, .

On peut s’appuyer, ici, sur Parrét de la CIJ dams
Vaffaire de la compétence en matiére des pécheries. La cour a
souligné ce qui suit :

«Leur tiche (i.e. les parties) sera de conduire leurs,
négociations dans un esprit tel que chacune doive, de bonne
foi, tenir raisonnablement compte des droits de Pauire» (2).

La cour poursuit son raisonnement en affirmant ceci :

- parties, 'on peut affirmer sans détour que toute solution imposée
! dans une négociation porie en clles les germes de sa propre
destruction» 1. Diallo : Introduction 3 ’étude et A la pratique de la
négociation, op.cit.; P.99.
(") Ripert: Dictionnaire des citations de langue frangaise, op.cit., P. 36.
() C1J, Ree., 1974, Par. 78,
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«Les 'négociations & mener de bonre foi que la Cour
preséﬁf “par le présent arrét impliquent, eu égard aux
circonstances de I’espéce, que les Parties ont I’obligation de
tenir raisonnablement compte de leurs droits réciproques et
des nécessités de Ia consérvation jusqu’a Dissue des
négociations. Certes cette déclaration est évidemment une
réaffirmation d’un principe qui va de soi, mais elle vise les
droits des Parties tels que le présent arrét les indique» (*).

De plus, cela a €té brillamment illustré par le tribunal
arbitral lors de ’2ffaire «Lac Lanoux» (1957) ou il dit :

«d] faut tenir compte, quelle gu’en soit la nature, de tous
les intéréts qui risquent d’étre affectés par les travaux
entrepris, méme s’ils ne correspondent pas i un droit... Le
Tribunal est d’avis que PEtat d’amont a, d’aprés les régles de
la bonne foi, Pobligation de prendre en considération les
différents intéréts en présence, de chercher a leur donner
toutes les satisfactions compatibles avec la poursuite de ses
propres intéréts et de montrer qu’il a, 2 ce sujet, un souei réel
de concilier les intéréts de I’autre riverain avec les siens
propres. |

11 est délicat d’apprécier s’il a été satisfait a une telle
obligation. Mais, sans se substituer aux Parties, le juge est en
mesure de procéder i ceite appréciation sur Ia base des
éléments fournis par les négociations» (%),

Xt le tribunal d’ajouter :

«Quand on examine si la France a, tant dans les
tractations que dams les propositions, pris suffisamment en

(' Ibid, P, 202, Par. 70,
(%) C¢, RSA, XII, P. 315-317,



Revue Egyptienne De Droit International, Vol. 70. 2014 171

considération les intéréts espagnols, il faut souligner combien
sont intimement lices P’obligation de tenir compte, au cours
des tractations, des intéréts adverses et obligation de faire a
ceux-ci, dans la solution retenue, une place raisonnable. Un
Etat qui a conduit des négociations, avec compréhension et
bonne foi, selon Particle 11 de PActe additionnel, n’est pas
dispensé¢ de faire, dans la solution retenue, une 'place
raisonnable " aux intéréts adverses, parce que les
conversations ~ont été  interrompues, fit-ce  par
Pintransigeance de son partenaire. A Dinverse, lorsqu’il
s’agit d’apprécier la manié¢re dont un projet tient compte des
intéréts en présence, la fagon dont les négociations se sont
déroulées, Pinventaire des intéréts qui a pu y &tre présenté, le
prix que chacune des Parties était préte A payer pour en
obtenir la sauvegarde- sont des facteurs essentiels pour
établir, au regard des obligations de Particle 11 de 1'Acte
additionnel, le mérite de ce projet» A. ‘ '

" A ce propos, ’article 17 par. 1 de la convention sur Ie
droit relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a
des fins autres que la navigation (1997) prévoit aussi que des
consultations et négociations concernant les mésures
projetées doivent étre engagées en vue de résoudre la
situation d’une maniére équitable.

Et le par. 2 dudit article dit :

«Les consultations et les négociations se déroulent selon
le principe que chaque Etat doit de bonne foi tenir compte
des droits et des intéréts légitimes (*) de Pautre Etat».

Or, on estime que la prise en compte des atterites
légitimes des parties 2 la négociation est un critére subjectif

() Loc. cit. ,
() On parle méme des «atientes 1égitimes des parties a la négociation»
(P. Reuter, Ann.CDY, 1965, Vol. I, P. 100-101). '
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qui se heurte 2 de sérieuses objections de principe : d’une

part, des espoirs ne .sont pas des droits et, d’autre part, on

voit difficilement sur quels éléments de fait ou de droit, de
telles attentes légitimes peuvent étre fondées (').

+ Or,,cette thése est inadmissible. A dire vrai, 1a régle de
droit n’est paé toujours basée sur des critéres objectifs. Il est
de multiples régles qui, peur ce qui concerne leur application
ou interprétation, sont appréciées et par des critéres objectifs
et par des critéres subjectifs.

§ III- Le- Principe De L’Engagement Rapide Des
Négociations En Cas De Situations Exigeant Un
Réglement Immédiat :

Si le différend est de nature dangereuse, son réglement
doit étre fait, aussi rapidement que possible, au moyen des
négociations ou de tout autre procédé pacifique.

Ainsi, la convention sur Pinterdiction de ia mise au
point, de la fabrication, du stockage ou de I’emploi des armes
chimiques et sur leur destruction (adoptée le 13/01/1993)
prévoit qu’en cas de différend quant & I’interprétation ou 2
Papplication de la convention, les partles

«Se consultent en vue de régler rap:dement A ce
différend par la voie de negoclanous ou par tout autre moyen
paclﬁque de leur choix» (artlcle 14). '

~ De plus, dans le cadre de 'OMC, le mémerandum
d’accord concernant les régles de procédures régissant le
régiement des différends (1994) prévoit :

( ) F. Zoller: La bonne fol en droit mternahonal public, op.cit., P, 77,
() Les italiqués sont de nous.
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«En cas d’urgence, y compris dans les cas oit il s’agit de
biens périssables, les Membres engageront des consultations
au plus tard 10 jours ‘aprés la date de réception de Ia
demande» (article 4/8).

En pareil cas aussi on ne doit ménager aucun effort
pour : .

«Accélérer la procédure danms toute la mesure ‘du
possible» (article 4/9).

D’ailleurs, Particle 18 de la convention sur le droit
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigaﬁoii (1997) prévoit que si un Etat du
cours d’cau a des motifs raisonnables de penser qu’un autre
Etat du cours d’ean projette des mesures qui peuvent avoir
des effets négatifs significatifs pour lui, les deux Etats, ala
demande du premier Etat, doivent :

«Engager praptement () des consultations et des
négociations» A.

§ IV- Le Principe De Ne Pas Réduire 4 Néant L’Objet
Ou Le But D’un Traité Avant Son Entrée En Vigueur
Tant Que Des Négociations Se Poursuivent :

L’on sait que Particle 18 de la convention de Vienne de
1969 sur les traités conclus entre Etats A admet I’obligation '
de ne pas réduire 3 néant ’objet et le but d’un traité comme
suit : '

«Un Etat doit s’abstenir d’actes qui priveraient un traité
de son objet et de son but : N

!

(*) Les italiques sont de nous.

() En méme sens, voir aussi Particle 19 de ladite convention.

(®) Voir aussi Particle 18 de la convention de Vienne de 1986 sur les
traités conclus par les organisations internationales.
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a) Lorsqu’il a signé le traité ou a échangé les
instruments constituant le traité sous réserve de ratification,
d’acceptation ou d’apprebation, tant qu’il n’a pas manifesté
son intention de ne pas devenir partie au traité; ou

b) lorsqu’il 2 exprimé son consentement a étre li¢ par le
traité, dans la période qui précéde ’entrée en vigueur du
traité et a condition que celle-ci pe soit indiiment retardée.

Or, la conférence de Vienne a écarté une troisiéme

possibilité de ladite obligation proposée par la CDI dans son
projet d’articles, d’aprés laquelle un Etat est obligé de

b1

s’abstenir d’actes tendant 2 réduire 4 néant I’objet d’un
traité envisagé : :

«Lorsqu’il a accepfé d’entrer en négociation en vue de
Iz conclusion du traité tant qgue ces négociations se
poursuivent».

Dans son commentaire, Ia CDI estime que :

«Cette obligation commence dés le moment ot un Etat
accepte d’entrer en négociations en vue de Ia conclusion du
traité» (*). Pour elle, le principe de la bonne foi lie et le
négociateur et le signataire.

A dire vrai, un Etat : «n’a pas le droit de compromettre
de facon frauduleuse le succds des négociations» (%),
Draillewrs, I’obligation de s’abstenir d’actes tendant 4 réduire
3 néant Pobjet du traité ne dure'qu’aljssi longtemps que les

négociations se poursuivent (-3).

(") Cf, Doc. A/6309/Rev. 1, P.39,

() Couf, des NU sur Ie droit des traités, 1 '™ session, 1968, P. 111, le
repr. de In Hongrie.

() Conf. des NU sur le droit des traités, 1 ¥ et 2 ™ session , Doc. off,, P,
23-24, .
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Prima facie, le texte proposé parla CDI :

signifie que ladite obligation existe non seulement in ﬁhé
(i.e., aprés la signature ou la ratification d’un traité et avant
son entrée en vigueur), 'mais ‘aussi ab initio, 3 savoir aprés
I’ouverture des négoclatlons. ‘ -

b) Constitue une innovation, ie., une régle de lege
JSerendae et in stalu nascendi. T1 ne s’appuyait sur aucun
précédent légal ou judiciaire. L’expert consultant (Sir
H.Waldock) a ainsi affirmé devant la conférence que la CDI
«ne s’est pas fondée sur aucun précédent particulier et elle
n’a pas non phis voulu dire que le principe énoncé, 2 I’alinéa
a de Particle 15 soit unme régle coutumidre de droit
international (f)»

C’est pourquoi, au cdurs de 1a premiére session de la
conférence des NU sur le droit des traités (1968) deux
tendances se sont mamfestees, a savoir ():

A) Premiére tendance : Le principe doit &tre rejeté :

* Les arguments des adversaires dudit principe étaient

les suivangs :

() Ibid, P. 113,

() De méme, répondant la question: «How far are states bound in
good faith, pending the negotiation for a special agreement, to
abstain from any surprise action capable of modifying' the existing
sitaation at law, or frem resort to any tactical measures?», Bin

: Cheng dit: «In the present state of international law, however, it
does not seem that such an obligation exnsts, except perhaps in very
special circumstances»

Bin Cheng: General principles of law as applied by mternatlonal
courts and tribunals, op.cit., P. 108-109.
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* Le texte oblige a s'en remettre 2 des critéres subjectifs
pour déterminer quels sont les actes qui tendent 3 réduire 2
néant l'objet d'un traité A :

* Tant que le'contenu d'un traité n'est pas connu ou est
encore‘ an stade de I'élaboration, il est prématuré de
prétendre qu'un acte visant 2 le réduire A néant est
possible(’). ' :

* J1 est impossible de prévoir quels seront les résultats
des négociations et 1'adoption d'ume pareille obiigation
pourrait avoir un effet dissuasif et empécher les Etats
d'entrer en négociations ou les rendre moins disposés 4 entrer
en négociations, ou entraver les négociations au lieu de
faciliter leur réussite (3).

- % Exiger d'un Etat qui est entré en négocl_iﬁtions qu'il ne
. prenne aucune mesure contraire aun texte du traité serait une
atteinte trés sérieuse aux droits souverains des Etats *.

* Cette régle est nouvelle; elle ne s'inspire ni de la
doctrine, ni de Ia jurisprudi:nce, ni de la pratique; elle va au-
dela des régles actuelles du droit internationa! (°).

* Les Etats participant 2 des négociations doivent
garder toute Ieur liberté tant qu'ils n'ont pas ditment exprimé

leur consentement 2 étre liés (6).

(") Conf. des NU sur le droit des traités, 1 ‘é"’ Sess. 1968, Doc. Off,, 19 “et
20 “Séances, P. 106, le représentant de Finlande,

() Ibid, PP, 106 et 107, les representants de Finlande, de Malaisie,
d'Australie.

() Ibid, P, 106, 107, 109, 110, les repr. de Vénézuela, de Suisse, de
Gréce, de I'Inde, de France, de Liban, de RFA.

(') Ibid, P. 106, le repr. du Royaume—Um

(*) Ibid, P. 109-110, le repr. de I'Autricke.

(6) Ibid, P. 108, le repr. du Guinée
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* Cette régle ne tient pas compte de la liberié des Etats
de changer d'avis au sujet d'un tralte, au cours des
negoc:atmns( )

* Des. con51deratmns d'ordre pratique s opposeut a
ladite regle: Si, e.g., un Etat entame des negoclatmns en viue
de la conclusmn d'ue traité¢ et si l‘opmlon publique est
violemment opposee a ce traité, on ne peut guére tenir le
gouvernement pour responsable d'avoir réduit 4 néant l'objet
du traité. De méme, s'il arrive qu'un. gouvernement tombe au
moment des négociations et que celui qui lui 'succéde ne soit
pas en faveur de la conclusion du traité, peut-on tenir I'Etat
pour responsabl€ d'avoir réduit a néant I'objet du traité? A.

Cette régle signifie que lorsque le pouvoir exécutif
négocie, les autres pouvoirs de I'Etat se trouvent limités dans
leur action en violation des dispositions constitutionnefles
puisque, pour ne pas metire en jeuw la responsabilité
internationale de I'Etat, ces organes doivent s *abstenir de
légiférer ou de juger sur les .questions faisant I'cbjet d'une
négociation de Pexécutif (). _

B) Deuxiéme tendance: Le principe doit tre retenu: -

Les partisans dudit principe se sont appuyés sur les
arguments ci-dessous:

* Il's'agit d'une régle utile de comportement social qui
déborde le cadre purement juridique ..

()Ibld P. 108, 109, les repr. de 'Indonésie, de la Turquie.
()Ibld P. 110-111, le repr. de I'Iran.

()Ih!d P. 112, le repr. de I'Uruguay.

() Ibid, P. 108, le repr. de V'Italie.



178 -D. Ahmed Abou-El-Wafa: Les Aspeets Juridiques

* Le principe de bonne foi suppose des obligations qui
découlent du fait méme que des Etats ont pris contact, avant
qu'aucune relation conventionnelle ne soit établie entre eux.
Le principe de la bonne foi est tout aussi valable et tout aussi
nécessaire au state de Ia négociation ().

* Cette régle peut étre considérée comme ressortissant
au développement progréssi_f de droit international ().

* Cette régle a une originalité qui réside dans le fait que
Ia bonne foi est exigée au début des négociations et non aprés
Ia conclusion du traité, comme c'est Ie cas habituellement(a).

* La coopération internationale exige en effet qu'ur Etat
qui négocie soit protégé a I'égard des actes accomplis par
d'autres Etat qui pourraient réduire 2 néant I'objet du traité
envisagé. La sécurité de cet Etat exige en outre que I'autre
partie adopte une attitude positive (*).

Nous croyons que la troisiéme possibilité qui a été
suggérée par la CDI constitue une obligation valable pour
toute négociation, cela I'est d'aprés le principe «bona fides»
qui gonverne tout le processus de négociation.. D'ailleurs,
prévoir ladite possibilité constitue une sorte de quod
abundante non vitiate: puisqu'il est bien connu qu 'accepter de
négocier ne sngmt‘ ie pas necessalrement s'entendre.

1l est a rappeler que plusmnrs Etats ont proposé des
meodifications au textg de la CDI:

()Ibld P 108 le repr. des Pays—Bas

() Ibid, P. 109, 111, 112, les repr. de l'Ukrame, de cbte d'Ivmre, de Mali,
de I'[rak.

¢) Ibid, P. 112, le repr. de Mali,

() Ibid, P. 112, le repr. de 'Espagne.
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* Ainsi, Ia Suisse a suggéré aprés les mots «la conclusion
du traité» les mots «ef que le prinéipe de la bonne foi l'exige»

* Alors que la Biélorussie a suggéré de modifier ledit
alinéa comme suit:

a) Lorsqu'il est en train de négocier en vue de la
conclusion du traité.

* D'ailleurs, la Tanzanie a proposé aprds les mots «ces
négociations se poursuivent», de remplacer le peint-virgule
par une virgule et d'ajouter jes mots «a moins que ces
négociations ne se prolongent indiiment».

Enfin, le Congo (Brazzaville) a suggéré de remplacer
I'alinéa a par:

'3) Lorsque les négociations en vue de Ia conclusion du
traité se poursuivent.

Or, Ia conférence par 50 voix contre 33, avec 11
abstentions a adopté la tendance qui tendait & supprimer

I'alinéa a ().

() Conf. des NU sur le droit des traités, 1 2 o 2 7 sessions, Doc. Off.,
P. 141-143. En I'espéce, une opinion dit: o ,
«En pratique, la formule préconisée par la Commission du droit
international manque de précision. L’Etat est-il engagé tant qu’il
participe aux négociations ou ]’obligatibn persiste-t-elle jusqu’a Ia
signature, méme si la- délégation a quitté la conférence ? La question
peut &tre importante; le texte et le Commentaire de la Commission
restent équivoques sur ce point» (J. P. Cott: La bonne foi et la
conclusion des (raités, op.cit., P. 158). D'ailleurs, I'on ajoute: '
«L’entrée en négociation n’entraine aucune obligation particuliére a
Pégard des questions sur lesquelles elle porte. A &1é ainsi écarté de la
Convention de Viemne un projet d’article qui prévoyait une
obligation identique tant que les négociations se poursuivaient. Une
telte disposition aurait rendu plus difficile V'ouverture des
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§ V- Le Principe Seion Lequel Une Partie Qui N'a Pas
Soulevé Un Argument Au Cours Des Négociations
Peut Le Faire Devant Upe Cour Internationale:

L'exemple typique, & cet égard, est intervenu devant la
C1J lors de I'affaire des activités militaires et. paramilitaires
au Nicaragua ou contre celui-ci.
~ En réalité, d’aprés Particle XXI V, paragréphe 2, du
traité d’amitié, de commerce et de navigation entre les Etats-
Unis d’Amérique et le Nicaragua, signé 4 Managua le 21
janvier 1956 : '

«Tout différend qui pourrait s’élever entre les parties
quant a Pinterprétation ou a application du présent traité et
qui ne pourrait pas étre réglé d’une maniére satisfaisante par
1a voie diplomatique sera porté devant la Cour Internationale
de Justice, 3 moins que les parties ne conviennent de le régler
par d’autres moyens pacifiques».

Or, les Etats-Unis disent que DParticle XXIV «se
rapporte i tout différénd qui «ne pourrait pas étre réglé
d’une maniére satisfaisante par la voie diplomatique» et
soutiennent qu’une tentative de réglement par cette voie est
donc une condition préalable 2 la saisine de la Cour. Puisque,
selon eux, le Nicaragua n’a jamais seulement soulevé, dans
ses entretiens avec les Etats-Unis, la question de I’application
du traité aux allégations de fait ou de droit contenues dans sa
requéte, ni de Pinterprétation dudit traité A cet égard, il n’a

négociations et multiplié les propositions de négociations 3 des fins
de propagande» (J. Combacau et 8. Sur: Droit international publie,
Montchrestien, Paris, 2001, P. 117).
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pas satisfait aux conditions stlpulees dans le traité méme pour
faire jouer la clause compromissoire» O.

La CIJ r’a pas accepté ladite thése. En fait, elle dit ce
qui suit : i
«De DPavis de la Cour, parce gu’un Etat ne s’est pas
expressément référé, daps des négociations avec un auire
Etat, 2'un traité particulier qui aurait été violé par la
conduite de celul-cl, il n’en découle pas nécessairement que le
- premier ne serait pas admis 2 invoquer la clause
compromissoire dudit traité. Les Etats-Unis savaient avant
Pintroduction de la présente instance que le Nicaragua
affirmait que leur comportement constituait une violation de
leurs cbligations internationales; ils savent maintenant qu’il
leur est reproché d’avoir violé des articles fn‘écis du traité de
1956» (). o
§ VI- Le Principe Res Inter Alios Acta Et Les

Négociations Internationales : .

La position des tiers par rapport a des négociations en
cours revét, essentiellement, deux aspects, a savoir :

A) La négociation au nom et pour le compte d’un tiers.
Cela se fait, évidemmeit, par la téchnique de représentation.
Nous allons parler, plus loin, de cet aspect. Ce n’est pas donc
nécessaire, ici, de s’y attarder longuement. :

B) L’effet des négociations & I’égard des tiers :

Nous allons rappeler, d’une pért, le principe général et,
d’autre part, un exemple : Paffaire Timor oriental

(") CHJ, Rec., 1984, activités militaires et paramilitaire, P: 427, Par. 81,
(* Ibid, P. 438, Par. 83.
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a - Le principe Général : ‘

En fait, la détermination du cercle des entités juridiques
qui peuvent étre affectées par la négociation est complétée —
4 ¢6té de I’étude des effets 3 I’égard des parties — par
I’examen de ces effets & ’égard des tiers. Or, il est évident
' que, selon une doctrine volontariste bien établie, les actes
juridiques n’ont — en principe — d'effets qu’entre les
parties, Partant, s’il y a des effets a Pégard des tiers, ceux—ci
n’auront qe’un caractére exceptionnel (*).

Or, il est piqué'nt de rappeler que la distinction entre
“partie” et “tiers” n’est pas aussi tranchée qu’on pourrait le
souhaiter. Ceftés, Ia différence est évidente entre les entités
internationales qui ont figuré a Pacte (parties) et celles qui
n’ont aucun rapport avec I’acte ni avec ceux qui I’ont conclu
(tiers totalement étrangers, dits — en ‘droit civil — penitus
extranei). Cependant, P’analyse juridique revéle Pexistence de
catégories intermédinires, constituées par ceux qui ont
certains liens juridiques avec ’acte ou avec les parties (e.g.
les Etats membres d’une organisation international partie a
un traité ou 2 une négociation en cours) ().

.

Quoi qu’il en soit, le principe — ¢lé, & cet égard, est
celui de ’effet relatif des actes juridii]ues d’aprés lequel cenx-
ci ne créent— en général — ni des droits ni des obligations
qu’entre les parties contractantes. Le principe est fondé sur

(") Méme on dit : )

. .«Aucun gouvernement ne saurait 8tre indifférent A Ia négaciation des
auntres» (A. Plantey : La négociation internationale au XXI ° siécle,
op.cit, P, 194)

() Ahmed Abou-el-wafa : Recherches sur les traités conclus par les
erganisations internationales, op.cit., P, 265.
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1’adage, transposé du droit interne, selon lequel “res inter
alios acia neque necere reque ﬁrodesse polest” ou “pacta
terties nec rnocent nec prosunt”. Prima facie, ce principe est
communément accepté, A tel point que 'on peut dire que peu
de principes de droit international sont aussi sfirs et
généralement acceptés que celui—ci. En effet, il s’agit d’un
principe qui se trouve 2 Ja base méme du droit des
négociations internationales et, a fortiori, du droit des traités.
Le principe de Peffet relatif des actes juridiques a un
triple fondement: Tout d’abord, le principe de autonomie
de voionté veut que les sujets du droit international qui n’ont
rien 2 faire avec la création ou Pexécution des négociations
ou du traité ne sont pas liés ou affectés par ce dernier.
Ensuite, en droit international comme en droit interné, le
principe de consensualisme exige que les négociations ou les
contrats n’affectent que ceux qui ont consenti. Enfin, le
principe de l’égalité' souveraine ‘des Etats s'oppose 2
I’extension des effets des négociations ou des traités en dehors
des parties contractantes; en réalité, cette souveraineté
aboutit au fait que les Etats ne peuvent étre cngagés
juridiquement par la volonté d’un tiers ().
a- Paffaire Timor Oriental (1995) :
L’effet des négociations a I’égard des tiers a été soulevé
devaui la CLJ lors de P’affaire Timor oriental (). En fait, les

(" Ibid, P. 294. _
(*) Auparavant, en 1973, le juge P. Nervo a fait remarquer :
dLe fzit méme de négocier un arramgement qui permetic au
Royaume-Uni et i la République fédérale d’Allemagne-de pécher
dans certaines parties de la zome de 50 milles relevant de la
juridiction de PIslande en matiére de pécheries constitue une
reconnaissance explicite du droit de 1’Islande d’élargir les limites de



184 D. Ahmed Abou-El-Wafa: Les Aspects Juridiques

parties étaient en désaccord, i la fois sur le-droit et sur les
faits, quant & savoir si I’ Australie, en négociant, concluant et
commencant i exécuter le traité de 1989 (avec I’'Indonésie), a
violé une obligation qu’elle avait vis-a-vis du Portugal en
vertu du droit international.

Or, la cour partant du principe selon lequel «elle ne
peut trancher un différend entre des Etats sans que ceux-ci
aient consenti i sa juridiction», n’a pas adopté la thése du
Portugal que I’Australie en négociant ct concluant le traité de
1989 a violé les régles du droit international applicable en Ia
matiére. La cour dit que: '

* «Il ne lui est pas possible de porter un jugement sur le
comportement -de ’Australie sans examiner d’abord les
raisons pour lesquelles I’'Indonésie n’aurait pu licitement
conclure le traité de 1989 alors que le Portugal aurait pu le
faire; Pobjet méme de la décision de la cour serait
nécessairement de déterminer si, compte tenu des
circonstances dans lesquelles I’Indonésie est entrée et s’est
maintenue au Timor oriental, elle pcuvait ou non acquérir le
pouvoir de conclure au nom de celui-ci des traités portant sur

les ressources de son plateau continental. La cour ne saurait

sa zone de péche et une reconnaissance implicite que cet
élargissement n’est pas contraire au droit international; en effet, e
droit d’agir ainsi existe ou n’existe pas, mais ne saurait faire objet
de wégociations bilatérales. Si cet élargissement constitue une
violation de Ia liberté de la haute mer, le consenfement du Royaume-
Uni ne pent rendre légal un acte illégal ; son conseniement ne peut
non plus déterminer quelle étendue de la haute mer I'Islande peut
revendiquer — 12 miles maring en 1961 et 50 milles marins A présen -
_pour autant que le Royaume-Uni donne son consentement et qu’un
accord bilatéral soit conclu 3 cet effet’” (CIJ, Rec., Compétence
Pécheries, 1973, op.diss. Padilla Nervo, P. 46, 91).
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rendre une telle décision en Pabsence du consentement de
I'Indonésie» (V). .

De méme, répondant a2 un argument du Portugal A -
selon lequel ’Australie avait violé un droit — fe droit des
peaples a disposer d’eux-mémes-opposable erga omnes et,
partant, il peut exiger que I’ Australie, prise individuellement,
le respecte, qu’un autre Etat ait ou non adopté un
comportement iliicite analogue, la cour souligne :

«Quelle que soit la nature des obligations invoquées, la
cour ne saurait statuer sur la licéité du comportement d’un
Etat lorsque la décision 3 prendre implique une appréciation
de Ia licéité du comportement d’un autre Etat qui n’est pas
partic 4 Pinstance. En pareil cas, la cour ne saurait se

()CIJ Rec., 1995; Timor oriental, P. 102, Par., 28.

(*) Les arguments du Portugal étaient que I'Australie, en négeciant et
concluant le traité de 1989, en commengant i 'exécuter, en- prenant
des mesures législatives internes pour son ‘application et en

- poursuivant des négociations avec 1’Indonésie, a agi de maniére
illicite en ce qu’elle a porté atteinte aux droits du peuple du Timor
oriental & dispuser de lni-méme et A Ia souveraineté permanente sur
ses ressources naturelles, a porté atteinte aix dvoits du Portugal
comme puissance administrante et enfreint les résolutions 384 et 389
du Conseil de Sécurité. (Ibid, P. 98, Par. 19).

A rappeler que, le 15 déccmbre 1978, le ministre australlen des
affaires étrangdres a déclaré, 4 propos des négociations qui étaient
sur le point de s’ouvrir entre I’ Australie et I’Indonésie en vue de la
délimitation du plateau continental entre I’Australie ct le Timor
oriental:  «lorsqu’elles  débuteront, elles signifieront la
reconnaissance de jure par I’Australie de Pintégration du Timor
orienial dans I'Indonésien; et le ministre a ajouté: «Accepier cette
situation ne change rien & Popposition que le gouvernement n’a
cessé d’exprimer quant aux conditions dans lesquelles le Territoire a
£té incorporé 3 L’Indonésie.» (Ibid, P. 98, Par. 17).
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prononcer, méme si le droit en cause est opposable erga

omues» (1). ) ‘

§ VII- Le Principe Du Respect Des Principes Convenus
Ou Décidés Par La Jurisprudence Internationale Ou
Par Un Organe Politique :

Les principes des négociations internationales peuvent
étre arrétés d’un commun accord ou décidés par un organe

A) udiciaire (ou arbitral) ou politique :

B) Les principes décidés d’un commun accord :

L’on peut rappeler, ici, trois exemples :

.a - ~Pexemple typique desdits principes est
les«Principes fondamentaex des négociations sur Ia limitation
~ des armements stratégiques offensifs signés 2 Washington le
21 juin 1973», entre les Etats-Unis et ’ex-URSS. En fait les
deux Ltats «Sont convenus de ce qui suit: o

1. Les ©parties poursuivront activement leurs
conversations afin de mettre au point un accord permanent
sur des mesures plus complétes de limitation des armements
stratégiques offensifs, comme sur leur réduction uliéricure.

2. Les nouveaux accords sur la limitation des
armements stratégiques offeusifs seront basés sur les
principes des: documents soviéto-américains, adeptés 2
Moscou en mai 1972 et sur les accords conclus 3 Washington
en juin 1973; plus particuliérement, les parties seront guidées
par le respect d’nne égale sécurité de part et d’autre et la
reconnaissance du fait que toute tentative pour obtenir,
directement ou nom, des avantages exciusifs, serait

(*y Loc. cit., Par. 29.



Revue Egyptienne De Droit International, Vol. 70. 2014 187 -

incempatible avec le renforcement des relations de paix entre
I'U.R.S.S. et les Etats-Unis.

3. Les limitations imposées aux armements stratégiques
offensifs pourront &étre de mnature tant guantitative que
qualitative. '

4, Les limitations apportées aux armements stratégiques
offensifs devront faire P’objet d’un contrdle éfficace par des
moyens téchnigues nationaux.

5. La moderunisation ou le remplaceinent des armements
stratégiques offensifs pourrait étre autorisé 3 certaines
conditions qui seront formulées dans les accords conclus.

6. Jusqu’a la conclusion d’un accord permanent sur des
mesures plus complétes de limitation des armements
stratégiques offensifs, les parties sont prétes a conclure des
accords sur des mesures particuli¢res venant compléter la
Convention provisoire du 26 mai 1972,

7. Chaque partie continuera d’adopfer les mesures
pratiques et téchniques uécessaires pour prévenir P'utilisation
foriuite ou non auntorisée d’armes nucléaires placées sons sou
"controlen ().

b - Daas le cadre de 'Union européenne, le protocole
(no 31) sur les relations extérieures des Etats membres en ce
qui concerne le franchissement des frontiéres extérieures
(1997), prévoit que les dispositions sur les mesures relatives
au franchissement des frontiéres extérienres prévues a
’article 62, point 2), sous a), du titre IV du fraité ne
préjugent pas la compéience des Etats membres de négocier

O Cf, texte in C.A.Colliard et A.Manin : Droit mternauonalet histoire
diplomatique, op.cit., t.1, P. 228-229.
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ou de conclure des accords avec des pays tiers, pour antant
que : -

‘«Lesdits accords respectent le droit’ communautaire et
les autres accords internationaux pertinents» (V).

Partant, dans leurs négociations avec des Etats tiers, les
Etats membres'de la Communauté européenne doivent tenir
compte des conditions ci-dessus.

De méme, le traité sur I'Union ' européenne (1992)
prevolt dans -son article 43 concernant la coopération
renforcée, plusxeurs principes. Il est ainsi com;u

«des Etats membre qui se propesent d’instaurer entre
eux une ‘coopératioil renforcée peuvent recourir aux
institutions, procédures et mécanismes prévus par le présent
traité et le traité instituant la Communauté européenne, a
condition que Ia coopération envisagée : a) tende a favoriser
Ia réalisation des objectifs de I’Union et & préscrver et a
servir ses intéréts ;

‘b) respecte les p.r-inc'ipes desdits traités et le cadre
institutiontel unique de I'Union ;-

c) ne soit utilisée qu’en dernier ressort, lorsqué les
objectifs desdits traités ne -pourraient @&tre atteints en
appliquant les procédures pertinentes qui y sont prévues ;

d) concerne au moins une majorité d’Etats membres;

¢) n’affecte ni Pacquis communautaire ni les mesures
prises au titre des autres dispositions desdits traités;

() Cf, texte in L. Dubois et C. Gueydan : Les grands textes du droit de
I'Union ¢uropéenne, Dalloz, Paris, t.1, 2002, 6 ¢ édition, P. 199,
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I) n’affecte pas les compétences, les droits, les
obligations et les imtéréts des Etats membres qui n’y
participent pas; .

g) soit ouverte a tous les Etats membres et leur permeite
de se joindre A tout moment 2 une telle coopération, sous
réserve de respecter Ia décision initiale ainsi que les décisions
prises dans ce cadre;

h) respecte les crltéres additionnels spécifiques fixés
respectivement a Particle 11 du traité imstituant la
Communauté européenne et a article 40 du présent traité,
selon le domaine concerné, et soit autorisée par le Conseil,
conformément aux procédures qui y sont prévues.» (1)

c- Dans le cadre des négociations commerciales
internationales, plusieurs principes ont été posés. Ainsi, e.g., la
déclaration de Punta del Este a prévu que-les principes régissant
les négociations étaient comme suit : .

i) Les négociations sont menée d’une maniére transparente ef
conforme aux objectifs et aux engagements convenus dans la
présente déclaration ainsi qu’aux principes de 1’accord.général,
afin @’dssurer Pavantage mutuel de tous les participants et leur
apporiei; des bénéfices accrus ; o

ii) Les négociations sont considérées comme un fout, tant en
e qui concerne leur lancement que leur conduite, ainsi que la mise
en oeuvre de leurs résultats ; -

iii) 11 faudrait s’efforcer d’équilibrer les concessions dans les

limites de larges secteurs d’échanges et des thémes sur lesquels

) Ibid, P. 21.
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porteront les négociations, afin- &’éviter- des exigences
intersectorielles injustifices;

iv) Les parties contractantes conviennent que le principe
d’un traitement différencié et plus favorable énoncé dans Ia Partie
IV et dans d’autres dispositions pertinentes de I’Accord général
ainsi que dans la Décision des parties contractantes du 28
novembre 1979 concernant le traitement différencié et plus
favorable, la réciprocité et 1a participation plus compléte des pays
en voie de développement, s’applique aux négociations ;

v} Les pays développés n’attendent pas de réciprocité pour
les engagements, pris par eux au cours des négociations
commerciales, de redunre ou d’éliminer les droits de douane ou
autres obstacles an commerce des pays en voie de développement,
c’est-a-dire_que les pays développés n’attendent pas des pays en
voie de développement qu’ils appbrtent, au cours de négociations
commerciales, des contributions incompatibles avec les besoins du
développement, des finances et du commerce de cha_u:un de ces
pays ; '

vi) Les parties contractantes peu développées
s’attendent que leur capacité d’apporter des contributions ou
d’accorder des concessions négociées ou d’entreprendre toute
autre action mutuellement convenue dans le cadre des
disposition‘s" et des procédures de 1’Accord général
s’améliorera . avec le développement progressif de leurs
economles et ’amélioration de leur situation commerciale ; H

vii) Une attention spéciale sera accordée i la situation et
anx problémes particuliers des pays les moins avanéés ().

(') De méme, la déclaration des ministres des parties contractantes du
GATT, adoptée a Tokyo le 14 Septembre 1973, prévoit que :
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B) Les principes décidés par la jurisprudence
internaiionale :

Nous allons rappeler, d'un coté, les régles générales et,
d'un autre ¢6té, quelques exemples.
a- Les régles générales: _

Une cour internationale, gu'elle soit judiciaire au
arbitrale, peut, dans son arrét, demander aux parties en litige

" «Les négociations auront pour but :

- de réaliser Pexpansion et une libération de plus en plus large de
commerce mondial [. . ] par [ -] Pamélioration du cadre
international qui régit le commerce mondial.

Les négociations seront conduites sur la base des principes de
Pavantage mutuel, de I'engagement mutuel et de la réciprocité
globale, dans le respect e la clause de 1a naticn la plus favorisée [. .
.. “Les ‘pays développés n’attendent pas de réciprocité pour les
engagements pris par eux, au cours des négocintions, 3 Peffet de
réduire ou d’éliminer des nbstacles tarifaires et autres au commerce
des pays en voie de développement, ¢’est-d-dire gue les pays
développés n’attendent-pas des pays en voie de développément qu’ils
apportent,  au cours des négociations commerciales, des
contributions incompatibles avec les besoins de Ieur développement,
de leurs finances et de leur commerce. Les Ministres reconnaissent
ia npécessité de prendre des mesures spéciales- an cours des
négociations afin d’aider les pays en voie de développement dans lcs
efforts qu’ils font pour aceroitre leurs recettes d’exportation et
promouvoir leur développement économique ef, dans les eas ol cela
serait approprié, d’accorder une attention prioritaire aux produits
ou aux secteurs qui présentent un intérét pour les pays en voie de
-développement. Ils reconnaissent aussi qu'il est important de
maintenir et d’améliorer le Systéme généralisé de préférences, Ils '
revonnaissent en outre Pimportance de Papplication de mesures
différenciées aux pays en voie de développentent, selon des modalités
qui lear assureront un traitement spécial et plus favorable, dans les
secteurs de négociation ot cela est réalisable et-approprié» :

Voir GATT, Instruments de base et documents divers, Supplément
Ne 20 (numéro de vente : GATT/1974-1), P. 21-23. '

Voir aussi e premier accord sur les négociations du commerce entre
les pays en voie de développement membres de la commission

. économique et sociale pour I’Asie et le pacifique (1975), in «Review
of multilateral treaty-making process», op.cit., P. 252-253..
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d'obsérver, ou cours des négociations, certains priﬁcipes qui,
selon elle, sont nécessaires pour régler le différend et aboutir
3 une solution. Autrement dit, une cour internationale peut
déterminer quelques idées directrices concernant les
principe's' qui doivent régir le probléme en cause ainsi que le
. droit applicable. Cela, pnma facie, conshtuera le cadre dans
lequel les parties vont négocier. ‘
A ce propos, ll convient de rappeler les régles sulvantes

1- Une partie ou toutes les parties peuvent demander au
tribunal de déterminer les principes applicables. '

Ainsi, dans son arré conmcernant «compétence
pécheries» (1974), la CIJ dit ceci: . -

«Dans son mémoire, le demandeur a prié la Cour de
donner aux Partics certaines directives au sujet des principes
. dont e¢lles devraient s’inspirer pour négocier la méthode la
plus équitable de gestion des ressources halieutiques et s’est
déclaré prét a entamer des discussions sincéres avec le
Gouvernement islandais afin d’aboutir 2 un réglement
permanent du probléme des pécheries» (1).

De méme, dans T'affaire «Projet . Gabcikovo--
Nagymaros», I'accord conclu entre la Hongrie et Ia
République slovaque prévoit (article 5):

- Les Parties s’engagent & accepter 1’arrét de la Cour
comme définitif et obligatoire pour elles et A Pexécuter
mtegl alement ct de bonne foi.

. =" Aussitdt - que l’arret leur aura été remis, les Parties
engagerout des négociations pour fixer les modalités de son
exécufion. ' ’ ' '

() C1J, Rec., 1974, Compétence Péclieries, P, 201-202, Par. 68.
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- Si les Parties ne peuvent parvenir i un accord dans un
délai de six mois, I’'une ou Pautre d’entre elles pourra prierla
Cour de rendre un arrét supplémentaire pour déterminer les
modalités d’exécution de son arrét (1)_,.: ‘

2 - Les parties peuvent ne pas-tomber -d'accord, sur
I'element négociation, devant le tribunal international. Ainsi,
dans son arrét relatif 3 la délimitation maritime, la CLJ
remarque: '

«Il-cqnvient de relever tout d’abord que les Parties ne
sont pas d’accord sur la nature de la tiche qu’elles ont
confiée i la Cour. Le Danemark demande a la Cour de tracer
une ligm{a de délimitation et a2 méme indiqué, en en précisant
les coordonnées, out devrait selon lui se ftrouver
Pemplacement de cette ligne. Pour sa part, la Norvége
déclare que la décision doit intervenir sous la forme d’un
jugement «wiéclaratoire en ce qui concerne les bases de la
délimitation, tout en laissant aux Parties le soin de négocier
’articulation (ou la démarcation) précise du tracé». A

3 - L'application des principes posés par le tribunal
international est laissée, surtout pour ce qui concerne les
questions téchniques, i la discrétion des parties. A ce propos,

() CUJ, Rec., 1997, Projet Gabeikovo-Nagymaros, P. 12.

(3 CIJ, Rec,, 1993, délimitation maritime, P. 56, Par. 41, Dans sen
opinion individuelle, le juge Shahabuddeen dit:
« Aucune des Parties n’a demandé I'indication de principes sur la
base desquels seraient entreprises des négociations pour déterminer
par voie d’accord- ce qui constitue la ligne de délimitation. Les
négociations envisagées par la Norvége me concerneraient pas la
nature de la délimitation, mais la question téchuique de }a ligne
spécifique qui serait nécessaire pour douner corps au propre arrét
de Ia Cour au sujet de ce gu’est Ia ligne de délimitation» Ibid, P. 202. -
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dans son arr® _uncernant le projet Gabcikovo-Nagymaros,
fa CT* .ouligne:

«La Cour est d’avis que les Parties sont juridiguement
tenues, au cours des négociations qu’elles méperont en
appiization de article 5 du compromis, d’envisager dans le
contexte du traité de 1977 de quelle facon elles peuvent servir
au mieux les objectifs multiples du traité, en gardant 3
Pesprit qu’ils devraient tous étre atteintsy (%),

Etla cour d'ajouter:

«ll n’appartient pas a la Cour de déterminer quel sera le
résultat final des négociations & mener par les Parties. Ce
sont les Parties  elles-mémes qui doivent trouver d’un
commun accord une solution qui tienne compte des objectifs
du traité — qui doivent étre atteints de fagon conjointe et
intégrée — de méme que des normes du droit international
de Penvironuement et des principes du droit relatif aux édﬁrs
d’eau interna_tionaqx. La Cour rappellera dans ce confexte ce
qu’elle a dit dans les affaires du Plateau continental de Ia mer
du Nord:

«Les parties ont Pobligation de se comporter de telle
maniére que Ia négociation ait un sens, ce qui n’est pas le cas
lorsque Pune d’elles insiste sur sa propre position sans
envisager aucune modificationy (C.1.J. Recueil 1969, p. 47,
par. 85) » (2).

Cela veut dire que Ia Cour n'a pas Ie droit de contréler
les appréciations politiques des - partiés an cours des

() CLJ, Rec., 1997, Projet Gabciknvo—Nagymﬁr}bs. P. 77, Par. 139,
() 1bid, P. 78, Par. 141, :

f.
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négociations a entamer, mais les parties doivent se soumettre
ce qu‘a dit la Cour dans son jugement A.

4- L'arrét-de la cour doit &tre considéré comme une base
solide pour des futures négociations. Dans ce contexte, le juge
Lachs dit: ' '

«La Cour-ayant statué sur les questions de droit qui lui
étaient soumises, il convient de se demander si ’on peut
utilement indiguer les medalités d’une solution pratique des
problémes qui se posent entre les parties. A cet égard, il ne
serait pas réaliste de méconnaitre que le mandat confié par le
Secrétaire général des Nations Unies & sa commission spéciale
établissait un rapport entre les griefs-de chacune des parties.

Les travaux de cette commission ont donc placé la
question sur le terrain de Ia négociation diplomatique, ce qui
aurait da grandement en faciliter la  solution.
Malheureusement, les efforts de la commission n’ont pas
abouti et les événements subséquents ont contribué a
aggraver la tension. Néanmoins, maintenant que Parrét a
tranché, avec Pautorité de 1a chose jugée, ’un des principanx
problémes en cause, il me semble qu’il devrait &tre possible
de reprendre les négociations en vue de rechercher une ‘
solutio;l_ pacifique du différend. Je ne puis qu’exprimer,
comme je P’ai fait en d’autres occasions, ma profonde
conviction selon laguelle, si la Cour n’a pas le pouveir
d’obliger les pafties a engager des négociations,.son arrét
devrait, dams ia mesure convenable, les y encourager,

(') Ahmed Abou-el-wafa: Commentaire sous la jurisprudence de la CLJ,
R. Egyp. D.L,, 1998, P. 241 {en Arabe).
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conformément 3 son role d’institution consacrée au
réglement pacifique des différends.

En conséquence, les deux Etats, en tant que parties 2 la
Charte et membres de Ia communauté internationale,
devraient maintenant entamer des négociations cn vue de
mettre fin 3 un désaccord qui, combiné avec d’autres
facteurs, entretient le climat de tension et d’incompréhension
régnant aﬁjourd’hui dans cette partiec da monde» O.

b - Exemples de principes déterminés par un tribunal
international:

Les exemples, ici, abondent:

L.~ Ainsi, dans D'affaire sur les deites exiérieures
allemandes, it y avait un accord de base, conclu & Londres en
1953, qui prévoyait que les parties s'engageaient & négocier
un autre «accord subsidiaire qui serait I'exécution de I'accord
de base. A propos dudit accord subsidiaire, le jugement de
1972 du tribunal arbitral a dit, & propos des négociations, que
les parties devaient tenir compte des principes suivants:

a) Elles doivent avoir un sens et ne pas se limiter 4 une
procédure formelle de négociation. Des négociations ayant un
sens ne peuvent étre conduites lorsque I'une des parties
insiste sur sa propre position sans envisager aucune

modification.

b) Les deux parties sont tenues de se comporter de telle
fagon que les principes de I'Accord soient appliqués et qu'un

('} C1J, Reé., 1980, Personnel diplomatique et consulaire, op.ind. Lachs,
P. 49 : o ! ' ’
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réglement satisfaisant et conforme aux principes de I'équité
puisse étre obtenw» ().

.2 - De méme dans son arrét concernant le plateau
continental de la mer du Nord, Ia CIJ dit ceci:

~ “Les parties sont tenues d'engager une négociation en
vue de réaliser un accord et non pas simplement de procéder
A une négociation formelle comme une sorte de condition
préalable a I'application automatique d'une ce::taiiie méthode
de délimitation faute d’accord; les parties ont PPobligation de
se comporter de telle maniére que Ia négociation ait un sens,
ce qui n’est pas le cas lorsque I'une d’clles insiste sur sa

propre position sans envisager aucune modification» ().
3 - De plus, dans son avis n° 9, la commission
d'arbitrage (conférence pour la paix en Yougoslavie) a

souligné ceci:

(") Vair, les §§ 57, 77 et 84 des motifs et le § 4 du dispositif de I'arrét.

() Voir C1J, Rec., 1969, le paragraphe 85(a) de I'arrét de la cour. Pans
son opinion individuelle, le juge Padilla Nervo souligne (3 propos
dudit arrét):

«Je stiis convaincu que Parrét de Ia Cour guidera et aidera les Parties
dans les nouvelles négociations qu’elles entameront en exécution du
paragraphe 2 de Particle premier des compromis, afin de délimiter
entre elles le platean continental de la mer du . Nord.
L’accord qu’elles concluront conformément aux conclusions de la
Cour, et dans le respect des principes de la Charte des Nations
Unies, leur permettra de faire reconnaitre leurs intéréts légitimes

sur le platean continental relevant de chacune d’elles.

Je suis en outre persuadé que I'arrét rendu par la Cour dans les
affaires du plateau continental de la mer du Mord servira de guide
dans des controverses analogues et qu’il aiders les Etats 2 résondre
par la négociation, ou par tout autre moyen pacifique de Jesr choix,
les différends qui pourraient surgir entre eux» (Ibid, P. 100).
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. 1 - Que les Etats successeurs de la RSFY doivent se
concerter et régler par voie d'accord toutes les questions
relatlves ala successmn de celle-ci.

2 Que dans leurs négociations a cette fin, ces Etats
doivent s'efforcer d'arriver a um résultat équitable en se
fondant sur les principes dont s 'inspirent les conventions de
Vienne de 1978 et de 1983 et sur les régles pertinentes du
dront mtern:ltlonal coutumxer( )

4 - Enfin, dans son avis consultatif concernant
I'interprétation de l’accorld du 15 Mars 1951 entre 'OMS et
I'Egypte, la CIJ a posé des principes a suivre par l'Egypte et
I'OMS (3.

T S

u [
LR

(') Texté in, P."M. Dupuy: Les grands textes de droit international
public, Dalloz, Paris, 2004, P, 103.

() La Cour estime que, dans ['éventualité spécifiée dans la requete, lcs
principes et régles juridigues et les obligations réciproques qui en
découlent, applicables en matiére de consultation, de négociation et
de préavis entre I’Organisation mondiale de la Santé et PEgypte,
sont ceux qui ont été énoncés au paragraphe 49 du présent avis
consultatif, et en particulier que:

a) leurs obligations réciproques en vertu de ces principes et régles
juridigues impose & I’Organisation et 4 I’Egypte de se consulter de
bonne foi au sujet de Ia guestion de savoir selon quelles modalités
peut &tre effectné un transfert du Bureau régional hors du territoire
égyptien; .

b) au cas ou il seralt f nalement décidé de transférer le Bureau
régional hors d*Egypte, leurs obligations récipreques d€ coopération
leur imposeraient de se consilter et de négocier au sujet des diverses
dispositions & prendre pour que le transfert de Pancicn au nouvel
emplacement s’effectue en bon ordre et nuise le moins possible aux
tiavaux de I'Orgarivation et aux intéréts de PEgypte;

¢) leurs obligations réciprogiies en vertu de ces principes et régles
juridigues impk)sent a la partie qui souhaite le transfert de donner 3
I'autré Gn préavis raisonnable pour mettre fin i la situation actuelle
du Burean regmnal 4 Alexandrie, compte étant diiment tenu de
toutes les dispositions pratiques a prendre pour que le transfert du
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C) Les principes décidés par un organe politique:

Ur organe: politique peut déterminer les principes qui
régissent les négociations internationales in concrefo ou in
abstracto, i.e., concernant un différend donné ou d'une
maniére géneérale.

a - Ainsi, entre El Salvador et Hondura, il y eut en 1969
une série - d’incidents frontaliers qui provoquérent des
tensions entre les deux pays, la suspension des relations
diplomatiques et consulaires, et finalement un conflit armé
qui dura du 14 au 18 juillet 1969. Aprés cent heures
d’hostilités, 1’Organisation des Etats américains réussit a
obtenir un cessez-le-feu et le retrait des troupes; mais les
deux Etats demeurérent formellement en Etat de guerre
pendant plus de dix ans. La XIII° réunion cunsultahve des
ministres des relations extérieures des Etats américains
constitua ume. commission : spéciale, qui prépara
Papprobation, le 27 actobre 1969, de sept résolutions: 1) paix
et traités; 2) libre tramsit; 3) relations diplomatiques et
consulalres, 4) questions i‘rontahéres, 5) marché commun
centramerlcam, 6) reclamatlons et différends; 7) droits de
Phomme et famille. En décembre 1969 des négociations
tenues # Managua (Nicaragua), en vue de faire appliquer les
résolutions de !’Organisation des Etats américains sous
Pégide d’wn modérateur (Jose A. Mora, ancien secrétaire
général de cette orgamsatmn), n’aboutirent = qu’a
Pétablissement d’une zone de sécurité de 3 kilométres .

Bureau en son nouvel emplacement s’etfecine dans Pordre et dans
des conditions Squitables (C1J, Rec., 1960, P. 97).
(" CLJ, Rec., 1992, Différend El SalvadorlHonduras,P 382-383, Par. 35.
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b - Dans sa réselution 53/101 (1998), relative aux
«principes devant guider la négociation internationale»,
I'Assemblée générale des NU réaffirme les principes de droit
international ci-aprés qui s’appliquent i la négociation
internationale:

a) L.’égalité souveraine de tous les Ktats, nonobstant les
différences d’ordre économique, social, politique eu autre;

b) Les Etats ont le devoir de ne pas intervenir dans les
affaires relevant de la compétence nationale d’un Etat,
conformément 3 la Charte dés Nations Unies;

ic)i_;Les Ei.élt_s_ ont le devoir d’exécuter de bonne foi leurs
obligations en vertu du droit international;

. d) Les Etats ont le devoir de s’abstenir de recourir dans
leurs relations internationales a la menace ou 2 ’emploi de la
force, soit contre I'intégrité territoriale ou P’indépendance
litique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatibie
avece les buts des Nations Uaies;

e) Est nul tout accord dont la conclusion a été obtenue
par la menace ou P’emploi de Ia force en violation des
principes du droit international incorporés dans la Charte;

f) Les Etats ont le devoir.de coopérer, quelles que soient
les différences existant entre leurs systémes politiques,
économiques” et sociaux, dans les divers domaines des
relations internationales, afin de maintenir la paix et la
sécurité intermationales et de favoriser le progrés et la
stabilité économiques internationaux, ainsi que le bien-éire
général des aations et une coopération internationale qui seit
exemple de discrimination fondée sur ces différences;
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g) Les Etats réglent leurs différends internationaux par
des moyens pacifiques de telle maniére que la paix et la-
sécurité internationales ainsi que la justice me soient pas
mises en danger M. .

c- Enfin, dans le paragraphe 8 de l'annexe (2) de sa
résolution 1244 (10/6/1999) concernant Kosovo, le conseil de
séeurité a demandé aux parties intéressées d'entamer: ‘

«Un processus politique en vue de I'établissement d'un
accord-cadre politique intérimaire prévoyant pour le Kosovo
une autonomie substantielle, qui tienne pleinement compte
des Accoids de Rambouillet et du principe de Ia souveraineté
et de I'intégrité territoriale de la République fédérale de

() D'ailleurs, dans la méme résolution, I'Assemblée générale affirme
qu’il importe de conduire les négociations conformément au droit
international d'une manidre qui soit compatible avec la réalisation
de leur ohjectif déclaré et favorable a cette réalisation, et en suivant
Ies principes ci-aprés: :

«a) Les négociations doivent &tre menées de bonne foi;

b) Les Etats doivent tenir diiment compte du [ait qu’il importe de
faire participer, . de manidre appropriée, aux négociations
internationales les Etats dent les intéréts vitaux sont directement
touchés par les questions en jeu; '

¢) Le but et ’objet de toutes les négociations doivent tres pleinement
compatibles avec les principes et les normes du droit international,
notamment les dispositions = de 1a " Charte;
d) Les Etats doivent respecter le ¢adre mutuellement convenu pour
12 conduite des négociations;

¢) Les Etats doivent s’efforcer de maintenir une atmosphére
constructive durant les mnégociations et s’abstenir de tout
comportement qui pourrait comprometire les négociations et lewr
progrés; ,

f) Les Etats doivent. faciliter la poursuite ou 1a conclusion des
négociations en restant, d’un bout a I'autre, copcentrés sur les
principaux objectifs de ces négociations;

g) Les Etats doivent tout faire pour continuer i rechercher une
solution mutuellement acceptable et jusie en cas d'impasse dans les
négociations» (Res. 53/101, 8 décembre 1998).
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Yougaslavie et des autres pays de la région, et Ia
démilitarisntion de I'ALK. Les négociations entre les parties
en vae d'un réglement ne devraiént pas retarder ni perturber
la mise en place d'institutions d'auto-administration
démocratiques. ' '

D) Reniarques finales:

" En guisse de conclusion, il importe de souligner que les
principes relatifs aux négociations internationales sont de
deux sortes, a savoir: '

a - d'une part, ceux convenues par les parties ou déctdés
par un tribunal international. Prima facie, de tels principes
ont une vaksur juridique obligatoire. : )

b - d'autre part, ceux déterminés par un drgane
politique. 11 est bien évident que lesdits principes ont une
valear obligatoire s'ils émanent d'un organe ayant le pouvoir
d'adopter des décisions obligatoires (e.g.,- le- conseil de
sécurité agissant dans le cadre du chapitre VII de la charte
des NU). Per conira, si I'organe n'a.-.pas.‘de tel pouvoir, les
principes qu'il adopte n'auront, ‘du moins du point de vue
formel, que la valeur d'une recommendation(’).

(l) Evidemment «A recommendation, as its name implies, has no,
Compulsory nature, ie:, it is of entirely hortatory character»
(Ahmed Abou-el-wafa: A manual on the law of international
organizations, op.cit., P. 229).
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