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EDITORIAL

Penser global. S'inscrire dans la mouvance, portée par de nombreux
auteurs, observée de maniére de plus en plus marquée dans |'oidicrigur
international.

Mais, "penser global, pourquoi faire ?". L'interrogation posée par une part
de la doctrine cache mal un certain scepticisme face aux visées et réalisations a venir
du concept de droit global.

Sujet a un traitement poussé et une analyse volumineuse dans la doctrine
anglophone, le droit global recoit un traitement encore peu important ezteF2am
volume de L'Observateur des Nations Unies entend offrir une modeste daontribu
francophone a I'étude du concept. Loin d'en livrer toute la substaotoe trenteet
uniéme parution propose autour de réflexions et éclairages ciblés de ballayer les
sphéeres du droit global pour en appréhender la pénétration dans la pkgart d
matieéres du droit international.

Loin d'une prise de parti ou d'un engagement militant, les contribufiens
le lecteur pourra découvrir permettent une meilleure compréhension donpdrean
de globalisation du droit et de la naissance d'un droit dit global.

Et c'est en vertu de cette approche que le regard expert de Jean-Bernard
Auby ouvre ce dossier spécial pour nous conduire, a travers desments qui
s'additionnent, a s'interroger autour de I'existence d'un droitalglobe
l'interdépendance a la globalisation des normes et des ordres, vers un dabdit glob
Le Professeur Auby dresse une cartographie éclairante pour guideraiome v

Débora Barreto Santana de Andrade s'inscrit dans la continuité, en se
penchant sur les ordres autosuffisants et leur impact sur l'unitérdie [joridique
international, cette unité marquant un ciment de la globalisation norpaipelant
a I'émergence et la consécration d'un droit global.

Au-dela de I'étude conduite par Mademoiselle Barreto, Catherine Rosso
nous montre qu'au travers de la surveillance qu'ils opérent, FMI et @i€ints a
la transparence, proposent une gestion globalisée des crises, se heurtalaintapen
l'unilatéralisme des Etats en matiére économique, lequel se formalise notamment par
l'adoption de mesures protectionnistes. Une tension entre l'un et l'universel,
multilatéral et I'unilatéral, I'individuel et le global.

Si les ordres juridiques et la matiére économique sont symptomatiques des
tensions autour de la notion de droit global, la communication et en particulier les
nouvelles technologies de l'information sont un reflet tout aussi frappacétte
situation. Ainsi, au travers d'une étude abordant I'Internet commeitiiraotant
gu'un espace, Nicolas Sautereau livre une évaluation de la lex electronica,
soulignant son paradoxe : celui d'une norme, porteuse du droit gitdial,dans la
situation actuelle, facteur de fragmentation, en raison de la réticence des Etats.
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Lauréne Graziani démontre ensuite que l'approche féministe du droit
international est susceptible de contribuer a redéfinir un systéme international
fragmenté et peu égalitaire, en insufflant, par la déconstructiomnaniveau, mais
aussi une appréhension plus juste destinée a ouvrir la voie d'un alsvees tel
que la Déclaration universelle des droits de I'homme la soutendait dés 1948.

Nous achevons ce dossier spécial consacré au droit global par unermise e
perspective de la globalisation et des printemps arabes, offerte par Mariam Sallam.
Loin d'étre la chronique des événements qui se développent depuiso2® tiEtre
une dénonciation stérile de la globalisation, cette contribution appelle a considérer le
mouvement des "révolutions arabes" sous l'angle a la fois de I'émemjanee
opinion publique internationale, et plus largement de la transnationalitéigueita
société internationale, favorisant, selon l'auteur, un changement de perspelive
globalisation, entre la dimension économique, soutenue par le pouvoiqumligt
les aspirations des peuples.

Toujours ouvert aux contributions originales et élargissant le regatd p
sur le droit international et les relations internationales, L'Observateur desdNatio
Unies livre par l'analyse de Samira Kauchakje un point d'appui sur le tragail d
organisations, internationales et non-gouvernementales, en matiére deodadit s
afin d'évaluer la conformité de ce travail avec les conceptions onusiennas en |
matiére. La sociologie des organisations et I'abord de la notion de solidaritéhdans u
sphére transnationale méthodologiquement déterminée.

Enfin, dans le cadre de notre rubrique sur l'actualité des juridictions
internationales, Tiphaine Demaria offre un commentaire de l'affaire qui &®ppo
I'ex-République Yougoslave de Macédoine a la Gréce, au sujet de la dénaminatio
"Macédoine" devant la Cour internationale de Justice.

Sylvain ALUNNI
Responsable du volume
Directeur des Etudes de I''SD (Institut des Sciences Diplomatiques)



A PROPOS DE LA NOTION DE DROIT GLOBAL
Par

Jean-Bernard Auby

Annoncgons d'emblée la couleur : pour nous, s'il existe bien des gueces
avancés méme, de globalisation du droit, il est un peu tét pour paredrdit
global qui se serait substitué au droit international moderne. La notion e dro
global demeure donc encore un concept prospectif, dont l'anaiése encore
partiellement des conjectures.

Voild lidée autour de laquelle nous voudrions livrer quelques
commentaires, en trois temps: quelques observations simples sur le droit
international & I'époque moderne (I), quelques indications sur la globaligation
droit (Il), et enfin quelques réflexions sur ce qui nous sépare d'itrgtiroal (111).

| - LES RELATIONS JURIDIQUES INTERNATIONALES A L'EPOQUE
MODERNE

Elles nous paraissent présenter cing caractéristiques dont s'écartent, comme
on le verra ensuite, les processus de globalisation du droit ;

1. Les situations de transnationalité juridique demeurent limitées

Les situations de transnationalité juridiquest d'extraterritorialité, qui en
sont un avatar- ne sont pas inconnues : le développement du aarinternational
et les migrations diverses en créent depuis belle lurette.

Mais il s'agit malgré tout de situations relativement exceptionnelles. Le
mélange des systémes juridiques n'atteint un niveau élevé d'intensitargudes
circonstances particulieres comme en suscitent parfois les colonisations.

Professeur de droit public a Sciences Po Paris, Directeur de la Chaire "Mutations de 1’Action
Publique et du Droit Public" (MADP).
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2. Il existe une assez grande imperméabilité des systémes juridiques

Dans l'univers juridique westphalien, les systémes juridiques sont
largement étanches les uns par rapport aux autres.

lls ne le sont pas totalement, car il faut bien régir les situations
transnationales qui existent dans une certaine proportion : c'est cei &
consacre, surtout, le droit international privé.

Mais, en dehors de ce genre de situations particulieres, les systemes
nationaux contrélent bien leurs idiosyncrasies. Lorsque des éléments exthrseu
pénétrent, ils savent maitriser leurs effets perturbateurs : chaque Etat avison dr
international privé et lorsque celui-ci accepte l'application d'un droit étranger a u
situation nationale donnée, c'est sous réserve de I'ordre public national.

3. Les rapports juridiques internationaux sont malitrisés par les acteurs
étatiques et interétatiques

La production des normes internationales est entierement maitrisée par les
Etats, y compris pour ce qui est de la coutume.

Tout au plus, a I'époque contemporaine, certaines organisations
interétatiques ont-elles commencé a recevoir une part de pouvoir normatif : mais
cela reste sous le contrble des Etats.

4. La gouvernance internationale prolonge, pour I'essentiel, le mode pyramidal
dominant dans la gouvernance interne

Les organisations internationales sont intergouvernementales: elles
demeurent en quelque sorte des conférences diplomatiques perfectionnéehsest re
permanentes.

Un petit nombre dentre elles s'éloigne de cette logique, comme
I'Organisation Internationale du Travail, dans laquelle les Etats sont aussi
représentés par les partenaires sociaux.

5. L'étanchéité des systémes est a la fois horizontale et verticale

Non seulement les systéemes juridiques sont largement imperméables les
uns par rapport aux autres dans le sens horizedeakysteme national a systeme
national-, mais ils sont étanches verticalement, en ce sens qu'ils n'acceptent
I'intrusion de normes internationales dans leur sein que dans les limilésat s
modalités qu'ils fixent.

Corrélativement, les rapports verticaux de gouvernance restent des rapports
entre gouvernements nationaux souverains et instances internationalesglerge r
des questions distinctes des problémes nationaux.
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Il - LA GLOBALISATION DU DROIT

Il faut tout d'abord faire remarquer que la globalisation juridique ebbl'éc
dans le domaine juridique, de phénoménes plus généraux de globaligaitisont
d'ordre économique (ils tiennent notamment a la globalisation financiérejred
culturel (le développement des grands moyens internationaux de communieation)
social (la croissance des déplacements internationaux, dus a des motifs divers).

Ces phénomeénes induisent des changements dans le fonctionnement
général du droit dans la spheéere internationale, qui tendent a I'éloigner des
orientations précédemment relevées comme caractéristiques du droit international
moderne.

1. La présence croissante de situations de transnationalité (et
d'extraterritorialité)

La globalisation accroit notablement la quantité de situations de
transnationalité : celles que créent le développement des entreprises multinationales,
'augmentation du nombre des mariages des divorces- binationaux, etc.

Sous ensemble de ce phénomene, on constate la fréquence plus grande de
situations d'extraterritorialité juridique : des régles de concurrence américaines ou
européennes qui produisent des effets de l'autre coté de I'Atlantitpusitdation
juridique des militaires mis a la disposition d'opérations internationales deemaint
de la paix.

2. Une croissante interdépendance des systemes

Les systemes juridiques deviennent moins étanches les uns par ragport au
autres. Le développement des situations de transnationalité et d'extraterritorialité y
contribue, comme aussi I'appartenance de plus en plus fréquente a ddslesnsem
régionaux au sein desquels les systemes juridiqgues se concurrencent les uns
autres, et divers autres phénomeénes d'influence réciproque parmi labdaets
compter l'intensification du dialogue des juges.

Corollaire de cette situation est le fait que les systéemes nationaux ont
davantage de mal a protéger leur identité contre les influences extérieurega ll en
ainsi notamment parce que les normes externes qu'ils sont tenus d'accueillir en
viennent parfois a toucher des aspects trés élevés de leur construction :aimsi va
notamment de tout ce qui reléve des droits fondamentaux.

3. Le poids de plus en plus important de acteurs (et des régulateurs) non
étatiques (ni interétatiques)

Les relations juridiques internationales font une place croissante a des
entités non étatiques, qui y acquieérent un poids croissant : des multinatiamales
ONG, en passant par les collectivités territoriales et notamment les grandes villes.
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Parmi ces entités devenues parfois véritables acteurs des relations
internationales, certaines y exercent de véritables pouvoirs régulateurs : ICANN en
matiére d'Internet, le Comité de Bale dans le domaine de la régulation financiere,
ISO en matiére de standardisation, etc.

Acteurs et régulateurs non étatiques dans la globalisation
(tableau extrait de Jean-Bernard Auby, La globalisation, le droit et I'Etat, 20

1. Le poids croissant d'acteurs non étatiques
Principales espéces d'acteurs non étatiques sont l'importance s'accroit :

a) Les entreprises multinationales

b) Les organisations professionnelles internationales (infra) ;

¢) Les organisations non-gouvernementales

- Dans le domaine des droits fondamentaux : Amnesty International, Hunas
Watch, Comité International de la Croix Rouge..(Alma KADRAGIC, Globalim
and Human Rights, Chelsea House Publishers, 2006, p.61 et s.)

- Dans le domaine de la lutte contre la corruption : Transparency Internationa
- Ont parfois véritablement une part dans la production des normes (vajr Far
ailleurs, jouent un rble essentiel dans: le recueil de faits, la surveillan
conduite de programmes d'aide... (David J. BEDERMAN, "Diversity ang
Permeability in Transnational Governance", Emory Law Journal,7-2008,
p.201)

d) Mais aussi

- Les entités chargées de taches publiques externalisées ;

- Les gouvernements locaux engagés dans des politiques internatjonales

- Les "seigneurs de la guerre" ("acteurs clés de I'actuelle "privatisation des gu
trés présents notamment sur le continent africain...qui entretiennent des lien
étroits avec les réseaux de terreur internationaux et des sociétés transnatio
matiéres premieres, défient les structures étatiques en place ou s'impose
lesdits failed states (Etats déstructurés) comme chefs de guerre en quéfi'de
Anne Peters, Le droit international public expliqué aux enfant&mmanuelle
JOUANET, Hélene RUIZ FABRI et Jean-Marc SOREL (dirs.), Regardsed
génération de juristes sur le droit international, Pedone, 2008, p.303),
- Etc.

2. L'émergence de régulateurs non étatiques
Principales especes de régulateurs non étatiques :

a) Entités ayant des liens avec des institutions étatiques (Ex : Comité dg
ICANN, ISO (International Organization for Standardization) ;

b) Les organisations professionnelles internationales :

- Ex: organisations d'entreprises contre la corruption : Extractive Indu
Transparency Initiative (EITI), Partnership against Corruption InitiatRé&Qq]),
Wolfsberg Anti-Money Laundering Principles, Equator Principles, Gl
Compact ;

- Ex. : organisations professionnelles du monde de la construction, rptesédes
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régles et contrats standards pour les projets transfrontaliers : Féde
Internationale des Ingénieurs-Consultants (FIDIC), Fédération de I'Inddstiie
Construction Européenne (FIEC), Institut de Ingénidliksls (ICE)...
(Saskia SASSEN, La globalisation. Une sociologie, Gallimard, 2009, p.224

- Ex. : en matiere maritime : Comité Maritime International ;

c) Certaines organisations non gouvernementales ayant acquis un&neg
reconnue— en matiere d'environnement, ou de droits fondamentaux-, qui
permet :

- d'étre parfois associées a I'élaboration de conventions interétatiques, @it g
dérivé (sans droit de vote)

- d'élaborer parfois elles-mémes de la |égislation privée, de proposer desleq
conduite, des guides d'interprétation de traités, etc (Anne PETERS,
KOCHLIN, Till FORSTER and Greta FENNER (eds.), Non-State Actors
Standard-Setters, Cambridge University Press, 2089) Limburg Principles on
the Interpretation of the International Covenant on Economic, Social anaraly
Righst de 1997, Principes de Princeton sur la compétence universelle de 2000...

d) Autres, par exemple organisation sportives internationales (fédér
internationales, comités olympiques...) (M. J. BELOFF, "Is there a lex sportiva?
International sport law review, 2005, Issue 3, p. 49; A. RIGIDZZArbitrage
international en matiére de sport, Helbing et Lichtenstein, 2005).

4. Le développement des réseaux, forme contemporaine caractéristiqgue de la
gouvernance internationale

La gouvernance internationale laisse apparaitre de maniére de plus en plus
abondante des réseaux d'acteurs : d'acteurs pubiléseaux intergouvernementaux
ou d'agences indépendantes- ou d'acteurs privés ou semi-putdmsaux d'ONG,
d'organismes sportifs, etc.

Cette évolution éloigne la gouvernance internationale des schémas
pyramidaux classiques, d'autant que les réseaux contemporains, m@uéddmsnt
faits d'acteurs publics, ne sont pas nécessairement intergouvernemegsaaux r
de villes, réseaux de régulateurs indépendants. ..

5. Le fait que tous les phénoménes précédents ont un caractere a la fois vertical
et horizontal, la globalisation juridique étant & la fois "multilevel" et faite
d'interrelations horizontales

De la méme facon que I'on constate la présence croissante de phénoménes
d'interdépendance horizontale entre systémes nationaux, avec les conséquence
I'on a notées, de la méme facon, on observe une nouvelle distribution desn@es
les niveaux internationaux de la vie internationale et les systémes nationaux
interférence des réles et, frequemment, gestion commune des problémes.

Ces realités de compénétration verticale des niveaux de gouvernement sont
bien caractérisées par le concept de "multilevel governance".
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Sur le plan proprement juridique, l'interpénétration verticale des niveaux se
traduit dans une transformation de la répartition des réles entre droit international
droit interne.

L'évolution de la répartition des rdles entre droit international et droit interne
(tableau extrait de Jean-Bernard Auby, La globalisation, le droit et I'Etat

L'évolution de la répartition des rdles entre droit international et droit e
peut étre résumée en usant de la notion de relevance, chére a Santi Roman
a retenir est qu'il existe une croissante relevance nationale du droit interneti
une croissante relevance internationale du droit national

Relevance Le droit international| Le droit international
nationale du régule de plus en régule de plus en plu
droit plus frequemment | les relations entre
international des situations systemes nationaux
internes
Relevance L'essentiel de Les situations dans
internationale | l'application du droit| lesquelles les droits
du droit international est nationaux produisen
national assureé par des des effets

extraterritoriaux se
multiplient. Les
regles de conflits de
lois tendent a
s'appliquer a des
situations relevant du
droit public

mécanismes de droi
interne

Voir : Stefano BATTINI, "The Globalization of Public Law", European Reviév
Public Law, vol.18, n°1, Spring 2006, p.27 ;

Paul Schiff BERMAN (ed.), The Globalization of International Law, Ashg
2005 (Introduction) ;

Slim LAGHMANI, "Droit international et droits internes : vers un renouveajudd
gentium?", in Rafdaa BEN ACHOUR et Slim LAGHMANI (dirs.), Drg
international et droit interne. Développements récents, Pedone, 1998, p.23 ;
Horatia MUIR WATT, "Globalisation des marchés et économie politique du
international privé", Archives de Philosophie du droit, 2003, n°47 3p.24

Il - LA NOTION DE DROIT GLOBAL

Peut-on parler d'un droit global, qui serait le fruit des procegsus
viennent d'étre rappelés, et qui se serait en train de se substituer au droit
international de I'ére moderne ? Ce serait prématuré.

Pour qu'existe ce droit global nouveau, il faudrait que l'onspudgceler

de nouvelles structurations, de nouvelles régulations, de nouvelles
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conceptualisations, qui lui seraient propre, et se seraient dégagées des ldgiques
fonctionnement de la vie juridique internationale de I'époque modernei @n s
décele bien une part de nouvelles structurations, de nouvelles régulations, de
nouvelles conceptualisations, elles sont loin de s'étre imposées pleinemente elles
régissent que partiellement la vie juridique internationale. Une sorte de mixité
durable existe.

1. De nouvelles structurations apparaissent

Tout au moins, les structures classiques de la vie juridique internationale se
voient—elles transformées dans leur contenu et leur portée.

La distinction du droit international et du droit interne se complexifie, pour
les raisons que I'on a indiquées. Les rapports fonctionnels entre lespulatres
sont modifiés : le droit international se préoccupe de plus en pluergtode
gquestions domestiques, et il trouve de plus en plus souvent ledselssa mise en
ceuvre dans le droit interne. Corrélativement, les rapports conceptuels entre les deux
sphéeres se modifient : la distinction entre elles est plus floue, et la vision @assiqu
selon laquelle le droit international est un droit immature, au regard du draieinter
devient moins tenable.

2. De nouvelles régulations s'imposent

La complexification qui accompagne la globalisation du droit -
élargissement de I'éventail des acteurs et des régulateurs, transformation dés rappo
entre systémes...- ferait craindre naturellement que la globalisation juridique
comporte un haut degré d'entropie, qu'elle ne soit que germe de désordre.

Or, on réalise rapidement qu'elle n'est pas plus que cela traversée de
déséquilibres, dés lors qu'elle se révéle capable de surmonter d'importanges crise
potentielles. Celles, notamment, que pourrait provoquer I'entrecroisement des
normes et la multiplicité de leurs sources. Que I'on songe, par exempleadiéaem
dont les juridictions réussissent a réguler les rapports entre le draitiaheh le
droit européen, entre le droit de la convention européenne et le droit de I'Union
Européenne, entre le droit européen et les constitutions nationales, etc.

Des régulations existent donc bien. Elles sont en partie fondées sur des
mécanismes nouveaux, et en partie sur des mécanismes anciens, parforsnans
par le contexte nouveau de la globalisation. Les juges, dont I'existence est
traditionnellement timide dans la vie juridique internationale, jouent ici un réle
croissant. Des connexions inédites se mettent en place entre les différents systemes
régulateurs. Des fonctionnements de type "multilevel" se répandent danssteeregi
des rapports entre normes.
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3. De nouvelles conceptualisations se font jour

Pour penser le droit tel qu'il se transforme sous l'effet des procdssus
globalisation, il apparait comme indispensable de revisiter un certain nombre de
concepts classiques et d'en susciter de nouveaux.

C'est ce que font certaines entreprises théoriques actuelles, parmi lesquels
on peut en mentionner deux.

La premiere est la théorie du droit administratif global. Elle part de
I'observation de ce que parmi les nouvelles entités qui jouent un rédelemn
relations internationales, beaucoup ont une nature de type administratif :eelles s
préoccupent de questions concrétes de mise en ceuvre des politiques publiques, elles
sont composées d'experts et non de diplomates. La théorie proposeapmliguier
les méthodes de pensée et les techniques du droit administratif, de maniére a faire en
sorte qu'elles soient mieux contrblées et qu'elles rendent davantage de camptes
ce qu'elles font (le concept anglophone d™accountability” est ici essentiel).

La seconde est la théorie du constitutionnalisme global. Elle consiste a
démontrer que, ce dont les entités jouant un réle dans la vie internationale rhanquen
surtout, c'est d'une claire définition de leurs missions, et plus emtEse/aleurs
gu'elles doivent servir, ainsi que d'un clair encadrement de la distribdée
pouvoirs en leur sein, et d'une organisation plus satisfaidasteapports entre elles
et les cercles d'intéréts que leur activité affecte. C'est ce dont, selon cette théorie,
pourrait les doter une constitutionnalisation de leur statut, plus ou moins sur
modele des constitutions nationales.

4. La réalité d'aujourd’hui est a cheval sur le droit international de I'ere
moderne et un droit global en construction

II faut s'accommoder d'une mixité durable du systeme juridique
international. Le droit international dominant jusqu'ici céde du terrain, mais il
conserve une place essentielle. Malgré tout, une part majeure des problemes
internationaux trouve toujours sa solution dans des initiatives étatiques ou
l'intervention d'institutions interétatiques, dans la conclusion de convention
internationales, dans des conférences diplomatiques classiques, etc.

'y a une faculté d'adaptation forte de ces mécanismes du monde
westphalien. Au fond, ceux de la globalisation se greffent sur eypausént méme
largement sur eux : l'arbitrage international, par exemple, ne peut connddre le
développement qu'il connait que parce qu'il peut s'appuyer sur la gairalgedes
Etats comme sur la production de normes conventionnelles qui en fadiiten
fonctionnement.

Il n'y a pas eu de basculement. Il y a une sorte de cohabitation itlu dro
international et du droit global. De cette constatation, il ne faudrait pas déduire que
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rien n'a changé. Mais plutét que nous sommes dans une phaapsitéotr qui peut
étre longue.

*kkk
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LES REGIMES AUTOSUFFISANTS ;
UNE MENACE A L'UNITE
DE L'ORDRE JURIDIQUE INTERNATIONAL ?

Par

Débora Barreto Santana de Andrade

Les régimes autosuffisants ou les self-contained regimes, comme ils sont
désignés par la littérature anglaise, ont été maintes fois traités par la doctrine
internationaliste et, a cet égard, le droit de 'OMC en a constitué I'exemple le plus
typique. Certes, la fascination qui méne les auteurs a se pencher sur les pisicular
de ce régime par rapport au droit international général s'appuignsuapparente
fermeture de son corps de regles ainsi que de son systeme de réglement
différends. Cette fermeture signifierait qu'il était complétement indépendant d'autres
et quiil n'obéissait qu'a ses propres régl@as lors, force est sur ce point de
constater que la correspondance directe entre le phénoméne de la multiplication et
de la spécialisation des juridictions et les régimes autosuffisants va forcément de soi.

En effet, pour certaiisle droit de 'OMC constituerait, par excellence, une
"vraie huitre dans sa coquilfe'tenfermé en soi, dans le flou milieu international.
Pourtant, nous savons que les huitres ne sont pas tout a fait closes rdemguidie
et il en va de méme pour le droit de 'OMC. Dés la création de I'Organisation, cela
été mis en avant par I'Organe d'Appel dans l'affaire Etats-UBssence quand il a
fait valoir qu'il ne fallait pas lire I'Accord général en l'isolant cliniquemenDtbit
international publit De cette facon, I'Organe n‘a fait que confirmer que le droit de

Doctorante, Centre d'études et de recherches itigrales et communautaires (CERIC CNRS
UMR 7318), Aix-Marseille Université.

P-M. DUPUY, "L'unité de l'ordre juridique internatidhaCours général de droit international
public (2000), Recueil des Cours de I'Académie de Dntérnational2002, Tome 297, pp.-9489,
spéc. p. 431.

Bien intéressante est la critique a I'égard de cesirauteenée par Pierre-Marie DUPUY dans son
Cours général de Droit international public : "Tdatg la notion de ‘'régime autosuffisant' mérite
qu'on poursuive son analyse critique tant elle est symgiique d'une vision fragmentaire et
parcellisée du droit international partagée par tdguteurs, dans laquelle, faute d'une claire
perception de ce que constitue un ordre juridigu®m®re juridique international en particuliersce
auteurs se perdent aujourd'hui dans la contemplatiaegimes gu'ils croient aussi clos sur eux-
mémes qu'ils le sont trop souvent eux-mémes sur leur profmalggé (P.-M. DUPUY,"L'unité de
I'ordre juridique international”, op.cit., spéc. B64.

P-M. DUPUY, "L'unité de l'ordre juridique international”, op.¢&péc. p. 438.

OMC. Affaire Etats-Unis— Normes concernant I'essence nouvelle et ancienneulegm
WT/DS2/ABI/R, p. 16, le rapport de I'Organe d'appelé le 20 mai 1996.
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I'OMC constitue une branche du Droit international pdbéit qu'en en faisant
partie, il linfluence en méme temps qu'il est influencé par lui

Cela pourrait nous amener a penser que le débat autour de I'aadaoseff
du droit 'OMC est achevé et notre problématique est résolue. Apparente et mauvaise
impression. Force est de constater que, bien que I'Organe d'Appel ait développé ce
méme raisonnement dans quelques autres affaitasest pas allé plus loin que
cela. Par ailleurs, il semble avoir encore une vision trés timide de la relation entre
droit de 'OMC et ordre juridique international. Des questions comme la prise e
compte d'autres régles que celles commerciales, a l'instar des droitsna®d;ho
l'interaction avec d'autres branches du Droit international public et, en farticu
les conflits avec les normes jus cogens n'ont jamais ni été abpatéles Accords
de I'Organisation ni tranchées par ses organes de réglement des différends.

Dans cette optique, il faut donc esquisser une autre approche pour traiter la
problématique de l'autosuffisance du droit de I'OMC dans l'ordre juadiq
international. Pour mieux en apprécier la portée, nous proposons d’analyser, dans un
premier abord, le contexte de l'unité et de la fragmentation du droit international,
pour ensuite examiner les éléments qui peuvent caractériser un gagomaffisant
comme celui de 'OMC et, enfin, étudier le rapport entre ce régime et leenobér
de l'ordre juridique international.

| — QUEL ORDRE JURIDIQUE INTERNATIONAL ?

Quoi qu'il en soit de cette problématique, il est primordial de préciser que
notre intérét n'est pas de reprendre tous les débats théoriques auxquels la notion
d'ordre juridique international a donné lieu du point de vue de son existedee
son fondement, mais plutét d'essayer de préciser les caractéristiquesdotugqud
confond unité et fragmentation.

Tout d'abord, grosso modo, un ordre juridique réunie deuxlitmms :
l'autonomie et la cohérence a l'échelle formelle et matériele n'est pas la
premiere des conditions qui pose des problemes, vu que la validité des shurce
droit international ne dérive d'aucun outre ordre juridigeede ce point de vue, le
droit international est autonome. A 1’égard de n'importe quelle logique que nous
rejoignons- volontariste, logique objectiviste ou leur mélatfdest-il possible 23,
la validité des ses sources ne change en rien.

® J. PAUWELYN, "The Role of Public International Laiw the WTO: How far can we go?",

American Journal of International Law, vol. 95, 206°3, p. 535-578, spéc. p. 538 ; P.-M. DUPUY,

"L'unité de l'ordre juridique international”, op.c#péc. p. 454.

H. GHERARI, "La concurrence des procédures de regiea@ns le contentieux de I'Organisation

Mondiale du Commerce’in Y. KERBRAT (dir.), Forum Shopping et concurrence des procédures

contentieuses internationales, Travaux du CERICx@&les, Bruylant, 2011, 310 p., p.#7102,

spéc. p. 78.

Voir section Il, 2.1 de cet article.

S. LAGHMANI, "Le jus cogens et la cohérence de ferguridique international’, in R. B.

ACHOUR et S.LAGHMANI (sous la direction de), Les droits de 'hommane nouvelle cohérence

pour le droit international ?, Colloque de Tunis d&, 18 et 19 avril 2008, Paris, Editions A.

Pedone, pp. 63-96, spéc. p. 63.

°®  lbidem.

1 En ce sens, Prosper Weil avance : "Le probléme du fordernedroit international n'est pas un
probléme deou (ou volontarisme ou objectivisme) mais un probléme de-gtlus précisément, un
probleme de dosage des deux ingrédients du systéme, ausmsioimoables I'un que l'autre”
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C'est plutdt la deuxiéme condition qui constituevenrou dans I'étude de
I'ordre juridique international et suscite plusieurs affrontements doctrimawrxen
expliguer sa raison d'étre. C'est la ou les activistes du volontarisme et de
I'objectivisme se cotoient.

1. Le vrai débat : cohérence matérielle ou formelle ?

Tout d'abord, il ne faut point oublier : malgré les tentatives kelserselme
droit international n'est pas une théorie pure du droit. Il subit l'influelecéa
politique, de la sociologie, de la culture et de plusieurs d'autres sciencaisiesim
Il devient méme difficile de le détacher de ces domainesqyiiiparticipe a leurs
évolutions et il évolue a partir d'eux. Si, le droit international évolue suatpattir
d'eux.

Il n'en demeure pas moins que la discussion autour de son femdem
menée par un combat entre la pensée volontariste et la pensée objEdiiviste
ses prolongations sur la cohérence de l'ordre juridique international.

1.1. La logique volontariste et la cohérence formelle

Dans l'ordre juridique international, il n'y a pas de hiérarchie de sources,
celles-ci comprises comme des modes de formatiodrdi. Ainsi, les sources
citées dans l'article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice au-dela d'autres
déja reconnues par la doctrine ne sont pas mises dans un ordétédenge ou de
hiérarchie. Ceci étant, la cohérence formelle de l'ordre juridique international,
différemment de ce qui se passe en droit interne, doit étre comprise dams de se
I'existence de techniques ou mécanismes qui permettent d'éviter ou de résoudre les
conflits de normée. A cet égard, nous pouvons citer les principes généraux de droit
et la regle de l'article 30 de la Convention de Vienne.

Ceci étant, la logique volontariste du droit international s'insere
parfaitement dans ce contexte. En effet, elle suppose, comme diraiefPvdsip
que "les Etats sont & la fois les auteurs et les sujets du droit inteaidfjoce qui
veut dire qui il n'y a pas deiérarchie de normes car il n'y a pas de hiérarchie entre
les volontés étatiques qui produisent le droit et qui y sont sourhigessi, la
cohérence formelle va de pair avec I'égalité souveraine et, par conséquegiue lo
volontariste du droit international.

(P.WEIL, "Le droit international en quéte de son idigit Cours général de droit international
public, Recueil des Cours de I'Académie de Droit Iraéomal, 1992, Tome 237, pp. £1370, spéc.

p. 81).

P. WEIL,"Le droit international en quéte de son identitg.cit., spéc. p. 76.

Il est important de souligner que, selon Weil, cexdaoles de pensée sont souvent influencées par
des considérations politiques et idéologiques, ce quiigeig pourquoi "un gouvernement est
volontiers consensualiste pour lui-méme et objectivister ges autres”. Par conséquent, elles
comportent des contradictions intrinseques, ce qui dalyne devient "autodestructeur” et l'autre
"une dangereuse illusion". (Cf. P. WEIlLe droit international en quéte de son identit#J,cit,
Spéc. pp.73 et 79)

S. LAGHMANI, “Le jus cogens et la cohérence de l'ordre juridiquenati®nal”, op.cit., spéc.
p.64.

P. WEIL,"Le droit international en quéte de son identit'cd., spéc. p. 69, italiques ajoutés.

P. WEIL,"Le droit international en quéte de son identitgd, cit., spéc. p. 224.
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Au surplus, il ne faut point oublier que le droit international n'alpas
réponse a tous les problémes. Autrement dit, l'ordre juridique internatiords)aau
de l'existence de ces régles qui évitent ou résolvent les conflitsrishesica aussi
des régles qui visent a remplirenliquet, c'est-a-dire, le 'vide' juridique. Encore,
la cohérence formelle est préservée. Cette cohérence qui signifie une celten
sources et des normes maintient I'ordre international unifié du pointedéevia
forme.

La logique objectiviste du droit international, quel que soit le courant,
soutient aussi la non hiérarchie des sources en droit internationalptauaecant
une hiérarchie des normes qui échappe a la volonté étatique en raison de son
contenu.

1.2. La logique objectiviste et la cohérence matérielle

En ce qui concerne la cohérence au plan matériel, il s'agit de I'exidsnce
valeurs fondatrices et suprémes qui constitueraient I'épine dorsale de l'ordre
juridique. A ce stade, nous sommes amenés a penser en un seulretroélus
cogens.

Néanmoins, Slim Laghmani avait suscité "L'égalité souveraine qui
commande la cohérence formelle du droit international exclut donc l'idée méme
d'une cohérence matériel&"Et exclut I'idée d'une cohérence matérielle justement
parce qu'elle échappe aux volontés étatiques !

Or, cela n'explique point comment nous pouvons envisager une codéren
matérielle, voire unité matérielle, dans l'ordre juridique international dans ce
contexte de choc frontal entre ces deux écoles de pensées. Certes, depuis les années
soixante, surtout apres |'élaboration de la Convention de Vienne de 13&9saocie
de valeurs fondatrices a finalement trouvé son abri en droit positimbleeque les
Etats ont accordé que certains valeurs échappent & leur consentement.

Il ne faut pas perdre de vue que bien avant la Convention de Vienne de
1969 et ses articles 53 et 64, la Charte des Nations ‘Urdeait déja abordé
des valeurs fondamentales pour les relations interétatiques. Par ailleurégesdans
années trente, la doctrine internationale s'était déja aussi penchée sur telesprincip
indispensables pour l'ordre international. Il n'est pas moins étonnaptrédiap
Alfred Verdross :

"But apart from these and other positive norms of general
international law, there is a second group which constitutes jus
cogens This second group consists of the general principle
prohibiting states from concluding treaties contra bonos mohés
prohibition, common to the juridical orders of all civilized states, is
the consequence of the fact that every juridical order regulates the

16 S, LAGHMANI, "Le jus cogens et la cohérence de l'ordre juridiquertational”, op.cit., spéc. p.

64, italiques ajoutés.

Tout au long de la Charte des valeurs comme “la phila sécurité internationales”, "I'égalité
souveraine", "le reglement pacifique des différendifhterdiction de I'emploi de la force", "le
respect des droits de 'homme et des libertés fondamentahe® autres, sont avancées en tant que

buts et principes de I'Organisation (Articles 1 et 2 deHarte des Nations Unies).

17
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rational and moral coexistence of the members of a community. No
juridical order can, therefore, admit treaties between juridical
subjects, which are obviously in contradiction to the ethics of a
certain community®,

En ce contexte, la logique objectiviste du droit international trouve son
essor. Le jus cogens, en tant que droit impératif et indérogeablppserxpliquer
que ce qui doit échapper en quelque sorte a la volonté étatique s'impose a elle. Les
valeurs abritées sous la norme jus cogens se trouvent hors et au-dessus.des Etats
Toutefois, le combat entre ces deux pensées trouve ici une répercussion
effrayante : d'un c6té, si on considéere la logique volontariste du droitatiteral,
le jus cogens a commencé & exister & partir de la Convention de Vietrie
n‘aurait des effets impératifs qu'a partir de la ratification par I'Etat de teniest ;
de l'autre c6te, si on considére la logique objectiviste du droit internationak le
cogens a toujours existé bien avant la Convention et ses effets s'applitpienies
Etats, indépendamment de leur consentement. Ces contradictions intrinséques
posent des difficultés pour considérer cette unité par le biais du jus cogens

Dans ce cadre, il en a méme ceux qui remarquent un conflit entre les unités
du droit internation&f. Et, alors comment envisager cette unité matérielle ?

2. L'origine des régimes autosuffisants : la spécialisation et la multiplication des
juridictions internationales

La source des régimes autosuffisants est bien fondée sur le phéninésen
controversé de la fragmentation du droit international, représentée par la
spécialisation et la multiplication croissante du nombre des juridictions
internationale¥. Pour autant, il faut considérer que la fragmentation telle qu'elle est
envisagée par la doctrine fait méme partie de I'unité du droit internationalisba
est simple : dans une société internationale décentralisée, non hiérarahis@g; o
a pas d'organe centrale, ni de pouvoirs supérieures, l'existencéusieuns
juridictions pour répondre aux besdihsdes sujets du droitnternational est
d’actualité.

18 A. VERDROSS, "Forbidden Treaties in International Latterican Journal of International Law

1937, Volume 31, pp. 571-577, spéc. p. 572, itacajeutés.

Des nombreux auteurs partagent ce point de vue taoiste : "L'article 53 est clair, le jus cogens

n'‘est pas un avatar du droit naturel, c'est bien du dotdntaire, c'est bien de la volonté de la

communauté internationale des Etats dans son ensembieagppte et reconnait la valeur de jus
cogens d'une norme de droit international géné&I'LAGHMANI, "Le jus cogens et la cohérence
de l'ordre juridique international”, op.cit., spgx.66); "(...) c'est pourtant toujours le consentement
qui a permis l'affirmation du droit impératif. llyna pourtant pas d'opposition tranchée, de rupture
insurmontable, entre la force de la volonté souveraina puissance de la contrainte sociale. Cette
derniére ne se traduit en droit que par l'assentiméti| fmplicite, découlant de la pratique

étatique” (P.-M. DUPUY'L'unité de I'ordre juridique international”, op.cépéc. p. 212).

20 p-M. DUPUY,"L'unité de l'ordre juridique international", op.gpéc. p. 399-489.

2 pP-M. DUPUY,"L'unité de I'ordre juridique international”, op.cipéc. p.432.

22 Dans son Cours général de droit international, Glyasouligne plusieurs raisons pour la création
des multiples juridictions internationales par les Etaiécessité d'un jugement plus impartial et plus
juste, une participation plus effective dans le pssus, expertise sur une variation d'éléments
culturels, entre autre€l. CHARNEY, "Is the International Law threatened by Npl# International

19
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Nonobstant, la concurrence de plusieurs juridictions et la prise des
différentes décisions sur la méme question parfois portée devant musiganes,
conséquence directe de la fragmentation, semblent miner la cohérencedide I'or
juridique international.

2.1. Fragmentation : un élément de I'unité

En tout état de cause, la fragmentation du droit international découle du
consentement des Etats pour la création des juridictions plus spécialiséesemiutre
dit, les juridictions avec une compétence limitée a un domaine spécifique du droit
international.

Une fois que l'ordre juridique international est décentralisé par sa nature
découlant de 1’égalité souveraine entre Etats, la mise en place des régimes plus
spécifiques et, en méme temps, plus efficaces concernant sondesrpggles,
semble pertinente. Il n'en demeure pas moins que, d'aprés certains, anégié la
crainte que la prolifération des organes spécialisés puisse nuire a la cohérence d
l'ordre juridique par leurs différentes interprétations du droit, ce ph&mam
conduira plutdt & un enrichissement du droit international qu'a une mM&nace

2.2. Fragmentation : une menace a l'unité

D'autre part, il faut tenir compte des effets de cette multiplication et
spécialisation croissantes des juridictions internationales. Les variations des
décisions issues des tribunaux spécialisés sur les mémes faits et, parftas, su
méme norme peuvent saper l'unité de l'ordre juridique international, coetmem
leur propre efficacité et augmenter le forum shoppeétgla divisibilité des
engagements conventionnels.

Toutefois, ces effets ne se bornent pas aux décisions contraires rendues,
mais ils se posent aussi dans le cadre des conflits des lois, comme 1’a signalé Pierre-

Marie Dupuy :

"On assiste en effet aujourd’hui a la multiplication des cas dans
lesquels les mémes Etats se trouvent liés par des engagements sinon
toujours incompatibles, du moins souvent partiellement
contradictoires. Ici, le méme phénomene de diversification des
objets du droit et I'affermissement corrélatif de domaines ayant leur
objet, leur caractere et leur régime juridique particuliers font de
plus en plus souvent qu'étant a la fois parties a plusieurs
conventions multilatérales (dont certaines peuvent également étre
des actes constitutifs d'organisations internationales) les Etats sont
alors confrontés a une sorte de « conflits de lois» internationales,
sans que celles-ci ni les techniques les plus éprouvées

Tribunals?", tome 271, Recueil des Cours de I'AcadémiBroit International de I'Haye, 1998, pp.
101-382, spéc. p. 132-134).

J. CHARNEY, "Is the International Law threatenedMyltiple International Tribunals?", op.cit
spéc. p. 347.
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d'interprétation conventionnelle ne permettent toujours d'y
remédier®,

En ce sens, ce chevauchement des juridictions internationales amene a des
interprétations parfois divergentes de la méme norme, ce qui peut menacer la
cohérence du systéme. Or, si la fragmentation est a la fois un élémeanetneae
a l'unité de l'ordre juridique international, est-ce que des régimes complétement clos
sur eux-mémes peuvent vraiment exister ?

Il - LE DROIT AUTOSUFFISANT DE L'OMC : UN MYTHE

L'Organisation Mondiale du Commerce et son systéme de l'accord unique
(single undertaking) a été mis en place par les accords de Marrakech4det 09
substitué I'ancien GATT et son systéme "a la carte" (pick and chéass!).lors de
I'accession a I'Organisation, le Membre doit accepter un socle communldssyég
compris celles concernant la compétence des organes de réglement des différends
pour traiter de tout litige concernant les accords dans le cadre de I'OMC.

L'examen mené par la suite concernant surtout le réglement des différends
de I'Organisation permettra de faire le point sur la véritable nature de self-contained
regime de I'OMC.

1. Des composants de l'autosuffisance

Deux caractéristiques clés du droit de 'OMC semblent enfermer le systeme
en soi : la compétence exclusive des organes de réglement des difféismdsnm
avance par l'article 23 du Mémorandum d'accord et la juridiction limitée abritée par
I'article 7 du méme texte international.

1.1. La compétence exclusive et obligatoire

L'article 23.1 du Mémorandum d'Accord, intitulé "Renforcement du
systeme multilatéral”, porte une clause d'exclusivité en matiére de régldesent
différends comme il a été confirmé par le Groupe spécial dans |'affaireUttists
article 301, Loi sur le commerce extérieur. Cette affaire a précisé que I'2&itla
une double nature : il impose a la fois a tous les Membres lersegoueglement
des différends défini par le Mémorandum, a l'exclusion de tout autténsys
lorsqu'ils cherchent & obtenir une réparation d'une incompatibilité a I'édgard
accords de I'OMC et il prescrit que ses Membres, dés qu'ils ont saistdesys
doivent se conformer & ces régles et procédures

De méme, dans l'affaire Mexique Mesures fiscales concernant les
boissons sans alcool, pour répondre aux arguments du Mexiquelesioiels le
Groupe spécial avait le pouvoir implicite de s'abstenir de se prononcer sur les
allégations de fond des Etats-Unis et pour autant décliner de sa compétence en
faveur d'une arbitrage établie dans le cadre de I'ALENA, I'Organe d'appelté& ajo

24 p-M. DUPUY,"L'unité de l'ordre juridique international”, op.cpéc. p. 429, italiques ajoutés.

% OMC. Affaire Etats-Unis- article 301 a 310 de la Loi de 1974 sur le commesxtgrieur,
WT/DS152/R, paragraphe 7.43, le rapport du Groygeial adopté par 'ORD le 27 janvier 2000.
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quelques considérations concernant l'interprétation de Il'article 23. Toutdd'eho
reconnaissant les pouvoirs juridictionnels inhérents aux groupesuspédOrgane
précise qu'une fois leur compétence établie a bon droit, les groupes sp@iaux
peuvent pas s'abstenir de se prononcer sur la totalité des allégations dont ils s
saisis. Autrement dit, les groupes spéciaux ont l'obligation d'exerces leu
compétences dés qu'ils sont saisis et ils ne peuvent pas la décliner
discrétionnairemefit Ensuite, pour soutenir ce raisonnement, I'Organe d'appel fait
référence a plusieurs articles du Mémorandum, y compris l'article 23, en y
dégageant un devoir explicite du Groupe spécial auprés du Membre it Baisi

en vue de lui apporter une décision concernant la réparation des obligations
violées’, autrement il semblerait diminuer le droit d'un Membre de chercher cette
réparatiof’.

En somme, a l'appui de ces raisonnements, cette "clause d'exclusivité"
apporte trois conclusions principales : la compétence exclusive des organes de
réglement des différends de I'OMC pour résoudre les litiges conceleant
violations des obligations des accords Viéde devoir de ces organes d'exercer
intégralement leur compétence, une fois régulierement saisis, et d'appwter u
réponse au litige ; et, finalement, le devoir des Membres de se conforméghasx r
et procédures de ce systeme de réglement des différends, une feiy guil fait
recours.

1.2. Lajuridiction limitée

Le libellé de Il'article 7 du Mémorandum d'accord restreint la juridiction des
groupes spéciaux lorsqu'ils sont régulierement saisis. Cela sigmifie autres,
qu'ils sont chargés d'examiner la question portée par les parties au diffarém
lumiére des dispositions pertinentes des accords visés" de I'OMC. Pour awtant, u
interprétation stricto sensu du texte de cet article combiné avec la rédaction de
I'article 11 qui le renforce, ameéne a penser que l'analyse des questiéas gevant
ces organes ne se borne qu'aux accords visés par le droit de 'OMC.

Pour un certain courant doctriffals'appuyant sur le fait que le systéme de
reglement des différends de 'OMC est un élément essentiel pour assurer la sécurité
et la prévisibilité du systtme commercial multilatéral et, par conséquent, que les
décisions et recommandations de 'ORD ne peuvent pas accroitre ou dilesmuer
droits et obligations énoncés dans ces acébrdse approche différente de l'article

% OMC. Affaire Mexique- Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool es &gissons

WT/DS308/AB/R, paragraphe 46, le rapport de I'OrglAppel adopté par I'ORD le 24 mars 2006.
OMC. Affaire Mexique— Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool es &gissons
op. cit., paragraphe 52.

OMC. Affaire Mexique- Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool es dwissons
op. cit., paragraphe 53.

Force est en effet de constater, selon Habib Ghépaei "Telle quelle, cette interprétation confere
une force particuliere au mécanisme de réglementifi@sedds de I'OMC qui ambitionne d'avoir le
monopole de la connaissance des litiges relatifs acords OMC. Il est toutefois vrai gqu'une telle
interprétation est parfois contestée en doctrine"GHERARI, "La concurrence des procédures de
reglement dans le contentieux de I'Organisation Mdmdia Commerce", op.cit., spéc. p. 94).

30 G. MARCEAU, "WTO Dispute Settlement and Human RightEtropean Journal of International
Law, vol. 13, 2002, n® 4, pp. 753-814, spec. p.777.

Art. 382 du Mémorandum d'accord sur les régles et proegdégissant le reglement des différends.
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7, c'est-a-dire une interprétation des questions portées devant le Groupe spécial a la
lumiere d'autres instruments que les accords visés de 'OMC, paoreaer a une
nette modification dans les obligations issues de ces accords, ce fjpas'ee la
compétence des organes de réglement des différends de**OMC

Ainsi, en vertu de leur juridiction limitée, les organes de réglement de
différend de I'OMC ne seraient pas compétents pour traiter de la questiér p
devant eux a la lumiére d'autres dispositions que celles issues des accords visés. Au
regard de cela et de l'article 23, nous pouvons étre amenés a penser que la
compétence exclusive et la juridiction restreinte du systéeme de I'OMC le
renfermeront en soi, comme un vrai régime autosuffisant en lui-mémeéetiso
Droit international public, ce qui pourrai accentuer les effets négatifs de la
fragmentation présentés auparavant.

2.L' “intégration" * du droit de 'OMC dans le Droit international public

En tout état de cause, il ne faut point oublier que I'Organisation Mondiale
du Commerce et son systéme ont été crées dans le cadre du Droit international
public de sorte que ses compétences sont limitées par le principe de la spécialité des
organisations internationales et des principes du droit international général en sont
pris en compte, au cas de I'égalité souveraine des Etats et du réglemenigdeiq
différends”.

A maintes fois, les organes de réglement des différends de I'OMC se sont
prononcés a I'égard de la relation du droit de 'OMC et le Droit internapobét.

Dans le sillage de l'article 3 82 du Mémorandum d'accord, I'Organe d'appsl, d
l'affaire Etats-Unis- Essence, a ouvert le chemin en assurant qu'il ne faut pas lire le
droit de 'OMC en l'isolant cliniquement du Droit international pufilic

Au gré des évolutions jurisprudentielles, la doctrine semble parvenir a un
consensus quant a l'appartenance des régles de I'OMC au Droit international public
et quant a son intégration, plutdt que son insertion, dans l'ordigigje
international.

2.1. Le droit applicable au systtme du commerce international

Nonobstant la prévision de la juridiction des organes de réglement des
différends pour traiter des questions relatives aux accords visés de 'OM@ et
lumiere de ses dispositions, il n'a pas été prévu, au moins expressémentcks sou
auxquels ils pourraient avoir recours pour régler un différend. Dansas, la
jurisprudence a apporté une large contribution.

Dans laffaire Etats-Unis Essence déja mentionnée ci-dessus, |'Organe
d'appel, en vue de démontrer la non-isolation du droit de I'OMC par tappbroit

%2 La modification des obligations des accords visés ddC@e peut étre faite que par une procédure

d'acceptation des deux tiers des Membres de I'Organisatitfiorm@ment a l'article X 83 de

I'Accord instituant 'OMC.

P-M. DUPUY, "L'unité de l'ordre juridique international”, op.¢cpéc. p. 454.

% P. LAMY, "The Place of WTO and its Law in Interratal Legal Order"European Journal of
International Law, 2006, vol. 17, n°5, pp. 969-98dec. p. 971-973.

*®  OMC.Affaire Etats-Unis — Normes concernant l'essence nouvelle et ancienneulies
WT/DS2/ABI/R, p. 16, le rapport de I'Organe d'appel@é le 20 mai 1996.
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international public, a fait observer que la régle générale d'interprétation @ntenu
dans l'article 31 de la Convention de Vienne avait une nature coutumiere et faisait
partie des "régles coutumieres d'interprétation du droit international public" a que
fait référence l'article 382 du Mémorandum. Ainsi, la regle générale d'interpmétatio
selon laquelle il faut interpréter les termes du traité dans son contexte emnéela lu
de son objet et de son but, pourra étre appliquée par les organes demnégles
différends lorsqu'ils sont tenus de clarifier les accords de 1TMC

Ensuite, dans l'affaire CoréeMarchés publics, le Groupe spécial est allé
un peu plus loin et a élargi le champ d'application des régles coutumieresitde dr
international public dans le cadre du droit de 'OMC. Ainsi, il a établi :

"Nous notons que l'article 3:2 du Mémorandum d'accord exige que
nous cherchions, dans le contexte d'un differend particulier, a
clarifier les dispositions existantes des Accords de [I'OMC
conformément aux régles coutumiéres d'interprétation du droit
international public. Cependant, le lien entre les Accords de 'OMC
et le droit international coutumier est plus large que cela. Le droit
international coutumier s'applique d'une fagon générale aux
relations économiques entre les Membres de I'OMC. Il s'applique
dans la mesure ou les Accords de I'OMC ne contiennent pas de
clauses qui les excluent de son champ d'application. En d'autres
termes, dans la mesure ou il n'y a pas de conflit ni d'incompatibilité,
ni d'expression dans un accord visé de 'OMC donnant a entendre
gu'il en va autrement, nous estimons que les régles coutumiéres du
droit international s'appliquent au traité de I'OMC et au processus
d'élaboration des traités a I'OMG"

Il ressort de ce qui précede deux importantes conclusions. Premiériement,
Groupe a clairement écarté l'idée selon laquelle la référence de l'article 382 aux
regles coutumieres d'interprétation excluait tous les autres normes coutumiéres de
Droit international publi®, ce qui nous permet de dire que d'autres normes du Droit
international public que celles concernant linterprétation des traités sont aussi
applicables "de fagon générale” au systéme de I'SMuxiémement, le Groupe
spécial s'est nettement positionner vers une application implicite des régles

% |l ressort du contenu de ce rapport que la régreedfirétation de l'article 31 de la Convention de

Vienne est applicable dans le cadre du réglementiffésedds de I'OMC et en vue d'interpréter les
accords visés par les parties au différend, bien geeiques les Membres de I'OMC soient aussi
parties a la Convention de Vienne.
3 OMC. Affaire Corée- Mesures affectant les marchés publics, WT/DS163/Ragpaphe 7.96, le
rapport du Groupe spécial adopté le 19 juin 2000.
% OMC. Affaire Corée- Mesures affectant les marchés publics, WT/DS163/R; detbas de page
753, le rapport du Groupe spécial adopté le 193000. Cf. J. PAUWELYN, "The Role of Public
International Law in the WTO: How far can we go@,cit., spéc. p. 543 ; P.-M. DUPUY, "L'unité
de l'ordre juridique international”, op.cit., p. 459
Pour Dupuy, c'est "tout le droit international géhémn lui-méme qui a vocation a s'appliqué?* (
M. DUPUY,"L'unité de I'ordre juridique internationabip.cit., spéc. p. 459.)
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coutumieres du droit international général, a défaut de toute exclusion, canflit o
incompatibilité avec les dispositions des accords visés de f&MC

De nombreuses d'autres affaires ont témoigné de l'application des normes
de Droit international public dans le réglement des différends de 'OMC. A titre
d'illustration, nous pouvons mentionner l'affaire Etats-Un@revettes, ou I'Organe
d'Appel a clairement utilisé I"'interprétation évolutive des traités"”, mise en avance
par la Cour Internationale de Justice dans son avis consultatif dé& 197
relatif aux Conséquences JuridiqeesNamibie, pour interprétda notionde "resso
urces naturelles épuisabl&s'En outre, dans |'affaire Communautés européennes
Hormones, I'Organe d'appel, bien qu'il l'ait trouvé dans l'accord SRREpshché
sur la jurisprudence de la ClZrpjet Gabcikovo- Nagymaros) pour déterminer la
portée du "principe de la précaution” suscité par les Communautégenmes afin
d'empécher I'importation du beeuf américain aux hormones™.

La liste d'affaires ou les organes de réglement des différends ont utilisé
d'autres régles que celles concernant l'interprétation et Il'application des traités
s’allonge : la notion d'intérét & agir dans l'affaire CBanans |l **; la charge de la
preuve dans les affaires Etats-Uni€hemises et blouses de lafieCE - Viande de
Volaille*® et Communautés européennesiormones® acceptabilité des mémoires
damicus curiae dans laffaire Etats-Unis Crevette¥ et Communautés
européennes Amianté® : la régle "compétence de la compétence” dans l'affaire
Etats-Unis— Loi de 1916°; la non-rétroactivité des traités dans |'affaire Brésil
Noix de coco desséctfé

40 J. PAUWELYN, "The Role of Public International Lawthe WTO: How far can we go?", op.cit.,

spéc. pp. 541-543.

OMC. Affaire Etats-Unis- Prohibition a I'importation de certaines crevettedeecertains produits

a base de crevettes, WT/DS58/AB/R, paragraphe 13®te de bas de page 109, le rapport de

I'Organe d'appel adopté le 6 novembre1998.

OMC. Affaire Communautés européenneblesures concernant les viandes et les produits carnés

(hormones), WT/DS26/AB/R, paragraphe 154, le rapgert'Organe d'appel adopté le 13 février

1998.

OMC. Affaire Communautés européennefégime applicable a I'importation, a la vente éa a

distribution des bananes, WT/DS27/R, paragraphe [E32apport du Groupe spécial du 22 mai

1997.

OMC. Affaire Etats-Unis- Mesures affectant les importations de chemises, chemisielmuses, de

laine, tissés en provenance d'Inde, WT/DS33/AB/R4plelrapport de I'Organe d'appel adopté le 23

mai 1997.

OMC. Affaire Communautés européennedlesures affectant I'importation de certains produits

provenant de volailles, WT/DS69/AB/R, paragraph8,1@ rapport de I'Organe d'appel adopté le 23

juillet 1998.

OMC. Affaire Communautés européenneblesures concernant les viandes et les produits carnés

(hormones), WT/DS26/AB/R, paragraphe 109, le rapgert'Organe d'appel adopté le 13 février

1998.

OMC. Affaire Etats-Unis- Prohibition & I'importation de certaines crevettegescertains produits

a base de crevettes, WT/DS58/ R, paragraphes 108, 1el rapport du Groupe spécial du 15 mai

1998.

OMC. Affaire Communautés européennddesures affectant I'amiante et les produits en contenan

WT/DS135/R, paragraphes 6.1 a 6.4 et 8.12 a 8.1¢apleort du Groupe spécial du 18 septembre

2000, et WT/DS135/AB/R, paragraphes 50 a 57, leadpge I'Organe d'appel adopté le 5 mars

2001.

49 OMC. Affaire Etats-Unis- Loi antidumping de 1916, WT/DS136/AB/R, paragrapHe note 30, le
rapport de I'Organe d'appel adopté le 26 septembf 200

%0 OMC. Affaire Brésil- Mesures visant la noix de coco desséché, WT/DS22/AgiRgraphe 15, le
rapport de I'Organe d'appel adopté le 20 mars 1997.
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2.2. La relation de I'OMC avec d'autres systemes du DIP

Revenant au raisonnement du Groupe spécial dans l'affaire Corée
Marchés publics, nous pouvons nous questionner : lorsqu'ihg &xclusion ou un
conflit de normes, la régle de droit international doit étre immédiatement écartée au
profit de la norme de I'accord visé? De surcroit, vu que le droit de 'OMPas
prévu des régles de conflits de normes avec d'autres systémes duehmdtional,
comment résoudre un différend devant I'ORD portant sur telle incompatibilité ?

Certes, comme nous verrons par la suite, ces problématiques sont dans
l'attente de nouveaux développements de la part de la jurisprudence de I'OMC.
Cependant, deux aspects principaux doivent étre envisagés pour |'étaidelaion
du droit de 'OMC et des autres systemes du Droit international : la conogirren
entre les juridictions internationales et les conflits de régles de fond.

2.2.1. Le conflit des juridictions internationales

L'accroissement du nombre des juridictions internationales est accompagné
par l'augmentation du forum shopping, c'est-a-dire des possibilités lgo
demandeur de choisir parmi plusieurs fors celui qui le convient le Phia améne
a une concurrence entre procédures contentieuses internationales, et par conséquent
a un risque d'insécurité juridiqite vu les différentes décisions qui peuvent étre
rendues sur les mémes faits et parfois les mémes normes. C'est |gdtétde la
fragmentation qui fragilise la cohérence de I'ordre juridique internatfonal

Plusieurs affaires dans le domaine de I'OMC ont signalé ces
chevauchements de juridictions. Dans l'affaire Argentirigroits antidumping sur
la viande de volaille, le Brésil a saisi le Groupe spécial aprés une défaite sur les
mémes faits auprés du Tribunal ad hoc du Mercosur. L'Argerdinegn tour,
demandait que le Groupe spécial déclinat de sa compétence une foisgaiilyne
décision déja rendue par une autre juridiction internationale ou qu'érpdompte
décision arbitrale du Mercosur, mais tous les deux arguments ont été*te[@eés
méme, dans l'affaire Mexiques Mesures fiscales concernant les boissons sans
alcool mentionné auparavant, les mémes faits posés par les Etats-Unisleeva
organes de I'OMC ont été contestés par des sociétés américaines devant des
tribunaux arbitraux de I'Alena, et le Mexique a avancé que les organes devraien
décliner de sa compétence pour les jtfger

La concurrence des juridictions entre 'ORD et le Tribunal international de
la Mer a été éclatante dans |'affaire Chili - Esp&tenl‘affaire n°7 concernant la

%Y. KERBRAT, "Introduction",in Y. KERBRAT (dir.), Forum Shopping et concurrence des
procédures contentieuses internationales, Travaux duGCBRuxelles, Bruylant, 2011, pp.-713,
spéc. p. 12.

H. GHERARI, "La concurrence des procédures de régienhans le contentieux de I'Organisation
Mondiale du Commerce", op.cit., spéc. p. 79.

OMC. Affaire Argentine- Droits antidumping définitifs visant la viande deaitle en provenance
du Brésil, WT/DS241/R, paragraphes 7.17 a 7.42,p@aa du Groupe spécial adopté le 19 mai
2003.

Affaire Mexique — Mesures fiscales concernant les boissons sans alcool rets daissons
WT/DS308/AB/R, paragraphes 44 a 46, le rapport dgédl®e d'Appel adopté par 'ORD le 24 mars
2006.

% OMC. Affaire Chili— Mesures affectant le transit et I'importation depketon, DS/193.
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conservation et I'exploitation durable des stocks d'espadons daiasIBaéifique
Sudest (Chili c. Communautés européennes), bien que les parties ont pawenu a
solution de commun accord et les demandes ont été retirées des deux enceintes
juridictionnelles®.

L'affaire Brésil- pneumatiques rechapés mérite, entre autres, d'étre citée en
raison de la nette contradiction entre la sentence arbitrale du Tribunal du Mercosur
et la décision de I'Organe d'appel de 'OMC. En somme, le Brésil a été condamné
dans le cadre de la juridiction du Mercosur par son interdiction d'importaéon
pneumatiques rechapés des autres membres du groupe. Ainsi, le Brésil a é& amené
faire une exemption a l'interdiction d'importation concernant les autres membres du
Mercosur en vue d'évincer l'incompatibilité avec les regles du bloc, ce qui a été
contestée devant I'ORD par les Communautés européennes. La décision de I'Organ
d'appel n'a pas eu pour but d'annuler la sentence arbitrale du MergodiDrgane
dispose d'un tel pouvoir -, pour autant elle y est nettement contrasdadaresure
ou elle reconnait que l'exemption concernant le Mercosur pour ttatppo des
pneumatiques rechapés constituait une discrimination arbitraire et injustifiable au
sens du chapeau de l'article XX du GATTNous pouvons en conclure que, au-dela
d'un conflit de juridictions, il y a eu, en l'occurrence, une nettgradiction entre
deux décisions internationales rendues par des différentes juridictions en mison d
différents raisonnements.

Tenant en compte tous ces affaires, sans exclure d'autres, ou les mémes
faits font partie du domaine de plusieurs juridictions, il devient nécessaitseat'u
quelques "techniques d'articulati6h"afin de parvenir & la cohésion et a la
cohabitation entre les juridictions des régimes spécialisés, soit en vue d'éviter les
conflits des juridictions, soit en vue de diminuer les effets du chevanactiedes
procédures. Il s'agit de régles de forme de Droit international public, a ldestar
litispendance et de la res iudicata, et également, de la clause d'exclusivité abritée par
l'art. 23 du Mémorandum.

2.2.1. Les conflits de regles de fond internationales

Un autre point important de la relation droit de 'OMC et systémes
internationaux qui concerne la question de l'unité de l'ordre juridiqemnational
est le conflit de regles de fond. Dans ce cas, ce sont les normes elles mésoas qui
contradictoires. Cela peut arriver lorsqu'un Membre est partie d'un autre traité qui
impose des engagements conventionnels contraires au droit de 'OM{Gesu
versa.

% OMC. Reglement des différends : Affaire DS193. Bisiple sur http:/www.wto.org/french/tra
top_f/dispu_f/cases_f/ds193 f.htte 10 janvier 2012.
5 OMC. Affaire Brésil- Mesures visant l'importation des pneumatiques rechap@/DS332/AB/R,
paragraphes 255 a 258, le rapport de I'Organe d'agppté le 17 décembre 2007.
Yann Kerbrat les divise en deux types : "les tectesqusent a pallier les conséquences négatives de
la concurrence des procédures lorsque egle-produit (...) : litispendance non bis in idem res
judicata ; I'exception de connexitéa jonction ou consolidation des procédures” et “lebrigues
d'articulation qui tendent & empécher en amont la sucoessida conduite paralléle de plusieurs
procédures (...) : a clause d'exclusivité ; a clause de subsidiarééclduse d'electio fori ou d'electa
una via" (Y. KERBRAT, "Conclusion générale"in Y. KERBRAT (dir.), Forum Shopping et
concurrence des procédures contentieuses internasoffadesaux du CERIC, Bruxelles, Bruylant,
2011, p.289- 302, spéc. pp. 289-294.)
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Les exceptions de l'article XX et XXI du GATT, bien que verrouillées par
les criteres du chapeau introductif, et les dérogations admises par le systeme de
I'OMC peuvent servir comme mécanismes de cohérence entre les régles de fond
issues d'autres régimes et celles de 'OMC. Ces mécanismes admettent la prise en
compte d'autres valeurs que ceux commerciaux, mais ils n'épuisent pas lessépon
a toutes les possibilités des conflits de régles.

La premiéere affaire qui a pris en compte une de ces exceptions est celle des
Communautés européennegimiante. Dans ce cas, I'Organe d'appel a reconnu le
droit des Membres de choisir librement le niveau de protection de la sasté&gian
territoires de sorte que la mesure restrictive de la France envers I'amiante en vue de
réduire les risques a la santé humaine a été jugée compatible avec les exigences de
l'article XX du GATT et a l'abri de I'exception du droit a la santé et a la vie des
personnes.

De surcrott, il ne faut point oublier le réle du juge lors de l'application de
l'article 382 du Mémorandum d'accord qui permet également [l'utilisatsn d
concepts du Droit international pour linterprétation et la mise en balance des
normes, a l'instar des régles coutumiéres de droit international. En ce stcis, I'ar
103 de la Charte des Nations Unies, régle de primauté des obligations issues de la
Charte sur toute autre obligation conventionnelle doit servir aussi comme un
mécanisme pour la cohérence entre les normes du droit de 'OMC et de I'ONU
lorsqu'elles se trouvent en corfflit

Ainsi, nous pouvons en conclure que, vu qu'il existe une nette interactio
entre le droit de I'OMC et les autres systemes du Droit international public, les
éléments suscités comme typiques d'un régime autosuffisardésngstifiés. Si le
droit de I'OMC constituait une véritable féodalité normative, complétement isolée et
sans avoir aucune influence des normes de Droit international public, il porterait
atteinte non seulement a la cohérence du systéme commercial international qu’il
établit, mais également & l'unité du Droit international pbhliinsi, comme les
autres régimes appartenant au Droit international général, le droit de I'OMC
consacre plutdét une spécialité des normes et de juridiction, dont son cadactére
régime spéciéf. Voila, la clé de voite de notre pensée.

Il — JUS COGENS ET DROIT DE L'OMC : VERS LA COHERENCE DANS
L'ORDRE JURIDIQUE INTERNATIONAL

Nous venons de comprendre que le droit de 'OMC s'insére danséedcadr
droit international public et en subit son influence. Certes, les normes ileelro
'OMC sont des normes de DIP. Comme nous l'avons vu, des canfiits les
normes de différents systemes peuvent apparaitre, et la cohérence formaiée d'o
juridique peut étre maintenue a travers des techniques normatives de réstgution

% OMC. Affaire Communautés européennddesures affectant I'amiante et les produits en contenan

WT/DS135/AB/R, paragraphe 168 et 175, le rappoit@gane d'appel adopté le 5 avril 2001.

Vu que de plus en plus le caractére coutumier @déate des Nations Unies semble étre reconnu, il
parait difficile d'écarter I'application de la régkeld primauté de l'article 103 sur le droit de 'OMC,
bien que les Membres de I'une et I'autre organisation ne paietes mémes.

J. RUWELYN, "The Role of Public International Law in the WT8Bow far can we go?"opcit.,
spéc. pp. 539 et 540.

P-M. Dupuy, "L'unité de l'ordre juridique international”, op.cipéc. p. 481.
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conflits des normes. Dans la présente section, nous analyserons a quekpein
spécialité des normes et de juridictions, en particulier le droit de I'OMC, risque
d'éroder I'épine dorsale de tel ordre : sa cohérence matérielle.

1. La teneur de la norme jus cogens: un défi pour les juridictions
internationales

La variabilité de la teneur de la norme jus cogens souléve depuis toujours
d'importants débats doctrinaux et jurisprudentiels qui semblent, a la fin/inttib
notion de cohérence matérielle de I'ordre juridique international. Il est impdeant
souligner que, dans ses travaux préparatoires pour la Conventiten it des
traités, la Commission du droit international s'est esquivée d'insérer une liste
exhaustive sur ce qui pourrait constituer des normes jus cogens, Kins
Commission a simplement mentionné quelques exemples pour prigcigertée
générale de la régle : "I'emploi illicite de la force, I'exécution d'actes constiteant
crimes au regard du droit international, I'accomplissement d'actes telstgaigda
des esclaves, la piraterie ou le génocide, la violation des principes fondanwntau
droit humanitaire, le droit des peuples a disposer d'eux-mémes et I'égalité des
Etats®,

Bien que la Convention de Vienne ait donné préférengas exclusivité-

a la Cour Internationale de Justice pour résoudre des différends caomcerna
I'application et l'interprétation des articles 53 et 64, la Cour n'a guere contribué au
développement de son contenu, tandis que d'autres juridictions inteafestiomt

bien développé des raisonnements autour de la notion de jus cogensmii@rer
affaire, depuis 1969, ou la Cour a reconnu le caractere impéragfmiume, au cas

de "l'interdiction du génocide", a été |'Affaire des Activités armées sur le tegrito

du Congo opposant la République Démocratique du Congo au Rwanda&h 2
Malgré cette évolution, la CIJ a conservé une vision trés réticente de llappréc

de la norme jus cogens, faisant prévaloir la cohérence formelle sur la cohérence
matérielle, comme si elles étaient contradictoires ainsi que les logiques qui les
soutiennerff.

La Cour interaméricaine des droits de 'homme a amené de particulierement
remarquables évolutions dans la reconnaissance des normes jus cogesiar dd'

63
64

S. LAGHMANI, "Le jus cogens et la cohérence de l'ordre juridiquarm@tional”, op.cit., spéc. p. 69.
ClJ. Affaire Activités armées sur le territoire du @on(nouvelle requéte : 2002) (République
Démocratique du Congo ¢. Rwanda), arrét du 3 fé2066, § 64 ; S. AGHMANI, "Le jus cogens et

la cohérence de l'ordre juridique international, cit., p. 72 ; C. Mia, "De la signification des
clauses de non-dérogation en matiére d'identificaties droits de I'homme impératifs”, in R. B.
Achour etS.LAGHMANI (sous la direction de), Les droits de I'homme : unaglte cohérence pour

le droit international ?, Colloque de Tunis des Bretl19 avril 2008, Paris, Editions A. Pedone, pp.
3961, spéc. p. 40.

A cet égard, Slim Laghmani fait une importante obsemwat"'On a souvent critiqué la Cour pour ces
positions, mais il faut bien voir qu'elle s'est trouvéeefa un choc frontal entre le principe de la
cohérence formelle du droit international, I'égalitévevaine des Etats et le principe de sa cohérence
matérielle, l'ordre public. Le premier implique le corisement de I'Etat, le deuxiéme a pour seul
sens de "contraindre les volontés particuliéres”. LarQqui est régie par son statut, a fait prévaloir
la cohérence formelle que ce statut consacre. Elleag'a juger un Etat non consentant, elle n'a pas
non plus & juger ou a rendre un avis ultra petita"' LAGHMANI, "Le jus cogens et la cohérence de
I'ordre juridique international”, op.cit., spéc.89.)
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"l'égalité devant la loi ela non-discrimination®, "la prohibition des disparitions
forcées" et "le devoir de punir les responsabilet"l'interdiction de la torturé®

Une question difficile en ce domaine est celle des droits de 'homme. Il peut
paraitre que par la détermination d'un "noyau dur" des droits humains qu
correspondrait au jus cogens, il y aurait une nette distinction au sein dédariea
de ces droifS. Cela semble dangereux dans la mesure ol certains droits pourraient
avoir plus d’importance que d'autres et qu'un Etat pourrait méme privilégier certains
en dépit d'autres. Toutefois, il ne faut point oublier que plusieutsuinents
internationaux ont consacré l'indivisibilité et l'interdépenddhde tous les droits de
I'nomme, soit-ils économiques, civils, politiques, culturels ou sociaultasaque la
pleine jouissance des uns dépend de celle des autres. Ainsi, il semble phpsi@ppr
d’attribuer le caractére de jus cogens a I'ensemble des droits de 'homme.

Ce qui peut expliquer ces différentes interprétations a propos du calgtenu
la méme norme est di a I'absence des critéres objectifs pour le préciser ettcela peu
démontrer les graves conséquences d'une fragmentation du droit international,
puisque la teneur de la norme peut varier selon la juridiction internationads, et,
plus, il peut résulter qu'une norme soit acceptée en tant que normatisgdevant
une juridiction et rejetée dans une autre. Cette divergence, vu que le jus cogens
constitue I'épine dorsale d'unité matérielle du droit internationalavecceur du
débat de l'unité du droit international.

A part la discussion doctrinale et jurisprudentielle sur sa nature et son
contenu, le caractére impératif de la norme jus cogens saute auxDgewette
fagcon, en ce qui concerne la cohérence matérielle, les valeurs abritées par les jus
cogens sont celles fondamentales pour I'ordre juridique internationate Equi
concerne la cohérence formelle, au-dela des regles de conflits et primauté des
normes, le jus cogens a inauguré une hiérarchie des normes, acceptéee lien qu
facon différente, par les volontaristes et les objectivistes.

2. L'hiérarchie matérielle des normes et 'OMC

Comme nous l'avons souligné auparavant, le droit de I'OMC fait partie du
Droit international public et, par conséquent, subit I'application des normes jus
cogens. Toutefois, en raison de sa juridiction limitée et de la propreiligridb la
teneur de la norme jus cogens, il semble difficile pour un organe de I'@MC
prendre en compte cette norme. En plus, il n'en demeure pas moins quelieed

% CIDH. Affaire Juridical Condition and rights of thedocumented migrants, Avis consultatif, OC-

18/03 du 17 septembre 2003, série A, n° 18, §§100-101

7 CIDH. Affaire Goiburi et al. v. Paraguai, Arrét 82 septembre 2006, série C, n° 153, §84

CIDH. Affaire Buenos-Alves v. Argentina, Arrét dd fnai de 2007, série C, n°164, §76.

% G. MARCEAU, "WTO Dispute Settlement and Human RighBliropean Journal of International
Law, vol.13, 2002, n°4, pp. 753-814, spéc. p. 798.

0 Art. 185 de la Déclaration et Programme d'ActiorMilenne de 1993, la Résolution 60/251 du 8 mai
2006 de I'AG portant sur la création du Conseil desitdrde I'homme. "Les principes
d'interdépendance et d'invisibilité sont avant toes grincipes d'interprétation des droits de la
personne qui visent a rejeter une prévalence absgtaitiesolue de certains droits sur d'autres et qui
doivent servir a concilier sans les hiérarchiserles droits les uns avec les autres en vue de donner a
chacun d'eux un effet maximal et, si une telle conalimést impossible, & déterminer lequel prime
dans un cas d'espece." CAM, "De la signification des clauses de non-dérogation efierea
d'identification des droits de 'hnomme impératifs", op.spéc. p.49, note de bas de page n° 37).
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des accords de I'OMC est clairement distinct des normes jus cogens citées
auparavant.

Malgré cela, il peut arriver qu'une obligation issue d'un accord de I'OMC
viole une norme jus cogens, a l'instar des droits de 'homme, et gkifiqgement
le droit a la vie ou a la santé. Sachant que cette violation est expressémeit¢ inter
par la Convention de 1969 et qu'elle amene a la nullité de l'accord qestlui
attentatoire, quoi faire, si, dans le cadre du réglement des différen@Mig, lun
Membre soutient la non-exécution, voire la violation, d'un accord viséoditi ge
la protection d'une norme jus cogens ? De méme, quelle sera la positige dleju
I'OMC lorsqu'un Membre défend une valeur comme étant dans le seuil denka nor
jus cogens ?

Vu que le droit de 'OMC n'est qu'un régime spécial intégré au Droit
international, la déclaration du Directeur général de I'OMC, Pascal Lamy, par
rapport aux jus cogens semble pertinente :

"Since WTO norms are not hierarchically superior or inferior to any
other norms (except jus cogens) states must find ways to coordinate
all of these policies in a coherent manner. | believe that the WTO
favours and encourages such coherefice"

Ainsi, au contraire de l'idée issue du rapport Cerddarchés publics, en
cas de conflit, la norme jus cogens, norme de Droit international public, a un
caractére impératif qui lui confére une supériorité sur tous les awfes tle
normes, et par conséquent, sur tous les accords de 'OMC. Dans ceusasgno
powons parler proprement de conflit direct de norfhawmais plutdt de hiérarchie
matérielle- en raison du contenu.

Cependant, ce qui pose probléme est I'application et la reconnaissance de
cette norme par l'arbitre ou le juge de I'OMC. Et en plus, l'effet de larr@issance
de cette norme, soit-il constitutif ou déclaratif, une fois que la motidicales
obligations et droits des Membres issus des accords ne peut étre faite que par
acceptation de deux tiers d'eux, selon l'article X de I'Accord instituant |OMC

En méme temps, nous avons apercu l'application des régles du droit
international public, d'autres que celles concernant l'interprétation, afin declari
les dispositions des accords. Malgré cela, l'article 382 du Mémorandunas'a p
utilisé le terme "modifier" ou "annuler" une disposition ou un accord.

Toutes ces questions demeurent sans réponse, car, comme nous l'avon
souligné, ni les accords de 'OMC ni les organes de reglement &erndis n'ont
jamais traité de l'application de la norme jus cogens dans le droit de I'Organisation
et, par conséquent, des effets de la reconnaissance de cette norme. Pounoastant,
ne pouvons pas le niér

T P. LAMY, "The Place of WTO and its Law in Interratal Legal Order"European Journal of
International Law, 2006, vol. 17, n°5, pp. 969-98géc. p. 982, italiques ajoutés.

2 3. PAUWELYN, "The Role of Public International Lamwthe WTO: How far can we go?", op.cit.,

spéc. pp. 537.

"It should be noted, however, that parties mayith few exceptions, such as jus cogerisontract

out' of rules of international law. The ICJ expressedsitfollows: '[i]t is well understood that, in

practice, rules of international law can, by agreemiee derogated from in particular cases or as

between particular parties'." (A. LINDROG® M. MEHLING, "Dispelling the Chimera of 'Self-
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La doctrine, a son tour, a tatonné pour essayer de trouver un chasiia
cohérence entre jus cogens et droit de I'OMC. Pour certains, il existe une
"présomption” de conformité des prévisions des accords de I'OMC avec liessnor
jus cogens. Bien que n'ayant pas la compétence pour déterminer etinégpenflit
entre ces deux types des normes, les organes devraient toujours interpréter les
accords de I'OMC de maniére a évincer quelque incompatibilité avec la norme jus
cogens. Si lincompatibilité est tellement importante qu'il est impossible de
l'interpréter conformément au jus cogens, bien que la dispositionaicensera
frappée de nullité absolue, les organes devront rapporter le fait 8 fORD

Ce courant apporte une importante contribution a la problématique, pour
autant, ne répond pas a la question de la prise en compte de la norngenss mar
les juges de I'OMC. Dans de nombreuses affaires, les organes ont utilisé des normes
de Doit international public et aussi des concepts interprétés par d'autres juridictions
internationales, telle que la ClJ. Ceci étant, au moins en ce qui concepfieatamn
et la reconnaissance de la norme jus cogens, sans se soustraire ddietiofur
limitée et en conformité avec l'article 382 du Mémorandum, les orgaoasaient
préciser sa teneur dans un cas spécifique en s'appuyant sur éégdéterminé par
d'autres juridictions internationales et d'autres instruments internationaux.

De cette maniere, le rble du juge ou de l'arbitre semble essentiel pour
I'importation de ces concepts, surtout celui du contenu du jus cofgealevront
mener a une interprétation conforme de la disposition de I'accord viskaa@me
jus cogens afin d'évincer toute contrariété. Au cas ou il serait impossible,
I'incompatibilité frontale entre les deux, les juges communiqueront ainsi a I'ORD et
a la Conférence Ministérielle pour que la modification ou l'annulation deotéc
soit faite conformément aux régles de I'Organisation.

Finalement, il ne faut point oublier que selon les articles 53 et 64 de la
Convention de Vienne, la nullité du traité est absolue, ce qui nous pose lamuesti
de savoir si la décision du juge de 'OMC est contraignante aux Membres de la
Conférence Ministérielle pour annuler I'accord incompatible. Il nous resteeean
grand pas a franchir.

Kkkk

Au demeurant, il reste que les régimes autosuffisants ne sont pas o®ins q
des mythes doctrinaux. Le droit de 'OMC, comme il I'a été maintes fois sigealé, n
peut jamais étre congu comme une "huitre dans sa coquille”, vu qu'il eséomnp
intégré au droit international public et entretient des rapports avec d'autres systemes
internationaux. Des lors, il s'agit d'un systeme spécial.

Pour autant, le risque d'insécurité juridiqgue en raison de la spécialité des
régimes internationaux, vu les possibilités des conflits de juridictions ebgnes,
semble pertinent et cela peut menacer et fragiliser l'unité de I'ordre yeridiq
international.

Contained Regimes' International Law and the W,TEMropean Journal of International Law, 2005,
vol. 16, n°5, pp. 857-877, spec. p. 868).
" G. MARCEAU, "WTO Dispute Settlement and Human Rightg'cit., spéc. p. 799- 800.
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L'existence de mécanismes de résolution des conflits et de coordination,
bien gu'encore peu développés, entre les régimes spéciaux, maintierdérienceh
formelle de l'ordre. L'existence de valeurs fondamentales et indélegedd la
communauté internationale constitue la cohérence matérielle de I'ordre et, & son tour,
trouve encore des obstacles pour s'affirmer dans le monde juridique.

Pour conclure, le droit de 'OMC, comme tout autre systéme du droit
international, est assujetti a I'application de la norme jus cogens et, parumisaq
son contenu variable. Dans ce cadre, le juge et 'arbitre des organes demgdksn
différends jouent un réle croissant. Nonobstant, il demeure, noudeseihimue le
cheminement logique pour la prise en compte de cette norme laisse la doctrine et la
jurisprudence dans une grande perplexité, celles-ci restent encore paralyséss par
caractéristiques "prétendument"” prétées a l'autosuffisance du systénmdidagn
limitée et la compétence exclusive.






L'OMC ET LE FMI
FACE AUX DESEQUILIBRES DES ECHANGES :
ENTRE TRANSPARENCE ET SURVEILLANCE

Par

Catherine Rosso

Transparence et surveillance sont complémentaires dans la gestion globale
des crises. La mission de surveillance ainsi que l'exigence de transparsaicedsu
I'OMC et du FMI, ont pour but de contréler la conformité des politicetedes
pratiques des Membres avec les engagements multilatéraux afin d'établir une
certaine stabilité et une plus grande cohérence des politiques économiquestau nivea
mondial. Les obligations procédurales liées & la surveillance et a la transparence sont
associées a des mécanismes de suivi et de contréle plus ou moingcantsaget
effectifs en vue de prévenir les déséquilibres des échanges et d'en assurer la stabilité.

"In the context of managing global crisis, the WTO and the IMF use
surveillance mission as well as transparency requirement as tools in
order to check the compliance of Member States with their
multilateral commitments, and thus create a greater coherence in
global economic policy and reach some stability. Those two
organizations submit their Members to certain procedural
obligations linked with surveillance and transparency, which are
more or less binding and effective, with the objective of preventing
trade, financial and monetary imbalance and reach more stability".

Les objectifs généraux communs aux deux organisations que sontde Fon
Monétaire International et I'Organisation Mondiale du Commerce, figurent dans
leurs textes fondateurs. lIs reprécisent les liens existant entre commematiionet
et monnaie qui doivent obéir aux mémes regles puisqu'ils sont indidesciab
véritables "fréres siamois"Mais les institutions issues des Accords de Bretton
Woods n'ont pas donné naissance a une institution unique capabkatetedes

Professeure agrégée d'économie, droit et gestiorto@ate, chargé de mission d'enseignement,
Centre d'études et de recherches internationales et uwmaaires (CERIG- CNRS UMR 7318),
Aix-Marseille Université. )

' D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international écomimue, Paris, Dalloz, *#° édition, 2010,
p. 370.
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questions commerciales et monétaires internationales en un méme sein. Néanmoins
FMI et GATT, puis OMC, coopérent pour atteindre un des objectifs quidstu
commun : "faciliter I'expansion et l'accroissement harmonieux du caremer
international” pour le FMI, "mettre en place un systéme commercial multilatéral
intégré® pour 'OMC. La libéralisation des échanges guide les deux institutions
comme un moyen pour atteindre ces objectifs.

Les textes sont clairs sur I'objet de la coopération entre les deux institutions.
Les Statuts du Fonds déterminent les buts de l'organisation darstiete ' et
fixent notamment les objectifs qui concernent le commerce international mutilatér
sans entrave, la stabilit¢ des échanges et I'équilibre des balances des paiements
L'Accord instituant I'Organisation Mondiale du Commerce précise dans son
Article Il § 5 intitulé "fonctions de 'OMC" qu' "en vue de rendre pbahérente
I'élaboration des politiques économiques au niveau mondial, I'OMC coopérera
selon qu'il sera approprié, avec le Fonds monétaire international daaBaoque
internationale pour la reconstruction et le développement et ses institutions
affiliées'.

A "la déclaration sur la relation de I'Organisation Mondiale du coaene
avec le Fonds Monétaire Internatiorfab'ajoute I'Accord de coopération entre
I'OMC avec le FMI adopté en novembre 1996es textes réaffirment les objectifs
communs des deux organisations autour de leur coopération institutionidede gr
aux procédures de consultations et de participations mufudliesdle de chacune
des organisations dans le fonctionnement de l'autre est importanteavestatut
d'observateur voire d'expert dans le contentieux. Les deux orgamésatamnt
intimement liées historiguement et les situations de déséquilibres devraient renforcer
leurs liens.

Dans ce sens, la "Déclaration sur la contribution de ['Organisation
Mondiale du Commerce a une plus grande cohérence dans I'élaboration des
politiques économiques au niveau mondial" vient compléter les textes précédents en

Accord instituant 'OMC, préambule.

Article 1°: i) Promouvoir la coopération monétaire internatienau moyen d'une institution
permanente fournissant un mécanisme de consultation @tlldboration en ce qui concerne les
probléemes monétaires internationaux.

i) Faciliter I'expansion et I'accroissement harmonieuxammerce international et contribuer ainsi
a l'instauration et au maintien de niveaux élevés d@mepde revenu réel et au développement des
ressources productives de tous les Etats membres, objectifsrgrdmla politique économique.

iii) Promouvoir la stabilité des changes, maintenir etiseEtats membres des régimes de change
ordonnés et éviter les dépréciations concurrentielles degea

iv) Aider a établir un systéme multilatéral de réglentes transactions courantes entre les Etats
membres et a éliminer les restrictions de change quawvemit le développement du commerce
mondial.

v) Donner confiance aux Etats membres en mettant les ureeso générales du Fonds
temporairement a leur disposition moyennant des garaatiéguates, leur fournissant ainsi la
possibilité de corriger les déséquilibres de leurs batades paiements sans recourir a des mesures
préjudiciables a la prospérité nationale ou internati®

vi) Conformément & ce qui précéde, abréger la datéeduire I'ampleur des déséquilibres des
balances des paiements des Etats membres.

Dans toutes ses politiques et décisions, le Fonds s'inspitritieénoncés dans le présent article.
Déclarations adoptées par le Comité des négociations exmiaies le 15 décembre 1993.

> WT/L/194, WT/L/195, 18 novembre 1996.

® FONDS MONETAIRE INTERNATIONAL, Déclaration de M. MicheCamdessus (Directeur
général (en qualité d'observateur), CONFERENCE MINISTERIE Singapour, 9-13 décembre
1996, WT/MIN(96)/ST/30.
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définissant les contours d'un projet de politiques commerciales libérales communes
tournées vers une plus grande cohérence pour contribuer a "assunare base

saine la croissance et le développement [des] économies et de I'économidemondia
dans son ensemble”. Ce texte est fondamental quant a la constructiorotiticne p
économique mondiale cohérente, commandée avant tout par les "gouvernements
agissant a I'échelon national" mais coordonnée par les organisatiomsnémoes
internationales. Le projet est ambitieux et garantit la réussite d'une ¥grand
complémentarité des politiques économiques internationales” grace a la
transparence avec laquelle seront menées les politiqgues commerciales et a la
surveillance "plus efficace pour faire en sorte que les regles et disciplmesaes

au plan multilatéral soient strictement observées"

Les termes de "transparence” et de "surveillance"” sont importants car ils
sembleraient étre au service de la réalisation de ces objectifs de cohérence des
politiqgues économiques mondiales. La coopération entre I'OMC et le FMI devrait
permettre la "correction des déséquilibres extériéurs"

De maniére générale, les termes surveillance et de transpar@mément a
la publicité de l'information relative aux politiques internes des Membres. La
surveillance, assurée par linstitution avec le soutien et la collaboration des
Membres, vise a vérifier la compatibilité et la conformité des mesures de pgalitique
commerciales, monétaires et financiéres internes avec les obligations qui les lient
aux organisations respectives. La transparence est assurée par les Membres eux-
mémes, en publiant leurs propres réglementations internes. Mais laateartspest
aussi comprise comme la clarté de l'organisation, de son fonctionnement par
opposition a l'opacité, a la confidentialité. La transparence permet l'accessibilité au
droit, aux réglementations, aux normes. Rendre public, c'est rendre pesvab
principe n'est pas nouveau, on en trouve déja l'application dans la démocratie
athénienne a l'age classidUe Mais peut-on parler de “principe" pour la
transparence des politiques des Membres au sein des organisations internationales
économiques ? La question est soulevée dans le débat doctrinal. &'iambun
doute sur la valeur juridique de la transparence pour D. Carreau etll&dJu
puisqu'une des sections de leur ouvrage de référence en la matiére s'intitule "le
principe de transparence’ Yves Nouvel dans l'ouvrage en I'honneur des deux
précédents auteurs est moins affirmatif. Il s'attache a la question desjzaterce
en précisant qu'il s'agit d'une "notion", d'une "exigence", pour cenchur

Déclaration sur la contribution de I'Organisatiororidiale du Commerce a une plus grande
cohérence dans I'élaboration des politiques économigueiseau mondial, adoptée a Marrakech en
avril 1994, (les termes transparence et surveillance s@ésligar nous).

Id. Paragraphe 3.

Sur l'historique de la "transparence" voir l'article \@¥ Nouvel, "Les relations économiques

internationales a I'neure de la transpareicd-M. SOREL (dir), Le droit international économique

a l'aube du XX™ siecle. En Hommage aux Professeurs Dominique CarreRateick Juillard,

Paris, Pedone, 2009, p. 177.

0 C. DOGANIS, "Secret et transparence dans la déneatiténienne”, Cités, 2006/2 n° 26, p. 69-83.
"La démocratie est une redéfinition permanente de sesrwmds, une interrogation continue sur ses
valeurs— la construction du sens en mouvement. Dans ce cadiép&t public a une fonction de
régulation des opinions : I'échange d'arguments ne vise passaéement la transparence au sens de
faire toute la lumiére sur une affaire, mais bien pligdtonsensus par I'adhésion et le consentement
mutuels, a I'exclusion de la violence physique." }

' D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international écomimue, Paris, Dalloz, *4° édition, 2010,

p.219.
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I'nypothése que la transparence serait peut-étre en train "de se hisseg ae ran
principe général?, semblant se rallier finalement aux deux auteurs. La question
n'est pas uniguement théorique et doit étre soulevée pour déterminer la valeu
juridigue de la transparence et en étudier sa portée. Le dictionnaire de droit
international public de Jean Salmon n'offre aucune définition, ni de Eptamnce,
ni de la surveillance. Ce qui suppose que les deux termes, trés attachésstiorsju
économiques, n'aient pas été encore totalement définis dans le domaineguridiq

Néanmoins le terme de "transparence" est largement utilisé puisque les
Accords de I'OMC y font référence de maniére quasi permanehgedéclaration
ministérielle de Doha a fixé pour objectif de négociation d'assurer la transparence
interne de I'OMC et de rendre les activités de 'OMC plus transparentes afe
"mieux faire comprendre 'OMC au public et faire connaitre les avantages d'
systéme commercial multilatéral basé sur des ré§legtiant aux Statuts du Fonds
Monétaire International, s'ils n'évoquent pas le terme de transparence, ils traitent
néanmoins de publication de rapports de fonctionnement du FMI, de cacatram
de renseignements et notamment quand un Membre est en situation de
déséquilibre. En revanche, ils font largement référence a la surveiftince

De maniére plus spécifique, la transparence pour I'OMC est une "mesure
dans laquelle les politiques et pratiques commerciales, ainsi que le processus qui
conduit & leur mise en place, sont ouverts et prévisilesti ce sens, elle garantit
la sécurité juridique pour le systeme commercial multilatéral qui se veut fonldé su
primauté de la régle de drfitPour le FMI, "la transparence signifie que le public
est informé avec clarté, accessibilité et sans délai des objectifs de I'actiom, de so
cadre juridique, institutionnel et économique, des décisions y afférentes et de leu
justification, des données et informations relatives aux politiques monéthaire
financiere ainsi que des clauses qui rendent les organes financiers comptables de
leurs actes®.

12 Y. NOUVEL, "Les relations économiques internationadesheure de la transparencil' J-M.

SOREL (dir), Le droit international économique auba du XXF™ siécle. En Hommage aux
Professeurs Dominique Carreau et Patrick Juillardis,A2edone, 2009, p. 190.

Agriculture (Art 5.7 : "fonctionnement de la cta de sauvegarde spéciale assuré de maniere
transparente”, Annexe 2 83 "détention des stocks afidesde sécurité alimentaire" Stocks
transparents, Annexe 2 § 4 transparence sur l'aide rafime intérieure), SPS (Annexe B
Transparence des réglementations sanitaires), OTC GMf),IMIC (Annexe 6 : Transparence),
Inspection avant expédition (Préambule al. 8, Arb2r@nsparence, Art 3 § 3), Accord sur les régles
d'origines (Préambule al. 6 et al. 7), Accord sur lesdxtures de licences d'importation (Préambule
al. 9 et al. 11), AGCS (Préambule al. 2 : Expansionainmerce des services dans des conditions de
transparence, Art lll et VI- transparence), ADPIOt(A3 : transparence), MARD (Appendice 3
Procédures de travail § 10 "transparence totale"), ME&P- i)Objectifs).

14 Déclaration ministérielle de Doha, adoptée le ddembre 2001, WT/MIN(01)/DEC/1.

*  Statuts du Fonds Monétaire International, Artiéle Section 7 : Publication de rapports, p. 35.

16 Article 1V, Obligations concernant les régimes dengfes et article VI, Obligations générales des
Etats Membres (section 5 : communication de renseignements).

Glossaire de 'OMC, _http://www.wto.org/french/thewftglossary_f/glossary_f.htm

18 D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international écamigue, Paris, Dalloz, 4¢ édition, 2010,
p.221.

Code de bonnes pratiques pour la transparence deéguasl monétaire et financiere, Adopté par le
Comité intérimaire le 26 septembre 1999, http:/wwwaoneflexternal/np/mae/mft/code/
fre/code2f.pdf.

Déclaration de principes, FONDS MONETAIRE INTERNATIONAIladopté par le Comité
intérimaire le 26 septembre 1999.

13

17
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En application de la transparence et a travers leur mission de surveillance,
les deux organisations vont tenter d'assurer la stabilité et la prévisibilité des
échanges internationaux.

La frontiere entre les deux termes est parfois difficile a déterminer mais
transparence et surveillance sont complémentaires. En situation de déséquilibre des
échanges, la surveillance comme la transparence permettent de vérifier si les
politiques nationales mises en ceuvre correspondent aux objectifs multilatéraux. I
s'agit de prévenir les déséquilibres mais aussi de tenter de rétablir les équilibres. En
quelque sorte, la surveillance spécifique des politiques des Membres est au service
de la transparence générale des institutions et de leur fonctionnemener &ssu
publicité de maniére réguliére permet de donner plus de clarté aux Organisations
Internationales ainsi qu'aux politiques de leurs Membres. Surveillance et
transparence auraient pour vertu d'assurer une certaine sécurité, une stabiléé dan
échanges, dans la mesure ou les acteurs des échanges internationaux pourraient
engager des relations commerciales en ayant eu des informations suititpseepo
internes des Membres des organisations.

Le réle de la transparence et de la surveillance dans la gestion des
déséquilibres se révele alors étre un enjeu fondamental. Il s'agit de tmjwse
équilibre entre le respect de la souveraineté des Membres et les intéréts systémique
globaux, entre la publicité des informations et le respect de la confidentialité.
L'objectif serait d'assurer une certaine sécurité juridique des relations conesercia
financiéres et monétaires internationales grace a la diffusion des informations
relatives aux politiques interrf@sll y a actuellement 187 Membres au FMI, 153 &
I'OMC?, il semble pouvoir étre possible d'assurer une cohérence dans I'élaboratio
des politiques économiques et par la-méme prévenir, voire éviter les dibsesgjui
les crises.

La transparence des politiques des Membres permet-elle effectivement
d'établir une certaine prévisibilité dans les échanges internationaux, pliévisib
nécessaire a la stabilité des échanges ? La surveillance peut-elle étre efficace pour
déceler les risques de déséquilibres afin d'assurer une stabilité des échanges
internationaux ? Transparence et surveillance contribuent-elles a organiser la
stabilité des échanges mondiaux ?

Il conviendra d'abord d'étudier la transparence, sa valeur juridique, les
obligations qui en découlent au sein de 'OMC et du FMI pour tenter de dé&ermi
son action et son influence sur les équilibres des échanges. Il shagiite ae
s'intéresser au role de la surveillance tant du FMI qu'a I'OMC dans la prévaesio
déséquilibres des échanges.

2 pascal LAMY, 9 décembre 2010'La crise financiére et économique mondiale et feike de

surveillance du commerce de I'OMC ont montré l'ipoce d'une plus grande transparence pour le
bon fonctionnement du systéeme commercial multilatéExcore une fois, les progrés dans ce
domaine dépendent de la participation active de kes Membres. On ne peut établir des rapports
complets, précis et neutres qu'avec la participatitimeade toutes les délégations. C'est pourquoi a
nouveau je vous demande instamment de continuer diciper activement a l'exercice de
surveillance, en fournissant des renseignements inigmutemps utile et en Vvérifiant ensuite les
mesures individuellés

https://www.wto.org/french/news_f/sppl_f/sppl182_riaht

En septembre 2011.
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I — LA TRANSPARENCE DES POLITIQUES DES MEMBRES POUR
FAVORISER L'EQUILIBRE DES ECHANGES

L'importance de la qualification juridique aura des répercussions sur les
obligations qui y sont liées, sur le contrdle de son respect et éventuelleméat s
sanction en cas de non respect. Les objectifs de la transparence sont édarendr
régle accessible, prévisible et stable. Il faut alors revenir sur les objectifs csmmu
de 'OMC et du FMI en se demandant si la transparence peut étre définie stoenme
obligation a laquelle les Membres seraient soumis et a laquelle ils ne pourraient
déroger que dans certaines circonstances. La transparence est-elle un pnirecipe,
notion ou une exigence juridique au service de la stabilité des échahges ?
transparence peut étre envisagée dans toutes les hypothéses, a 'OMCatbomme
FMI, comme une obligation procédurale : elle est en quelque sorte un poyen
les organisations de s'assurer du respect des autres obligations. La transp&itence o
sensiblement aux mémes mécanismes au sein des deux organisationsstées dan
objectifs poursuivis, que dans l'accessibilité a l'information veladiux politiques
des Membres. Le choix des rapports comme mode de diffusion denfiation est
aussi commun, au FMI comme a I'OMC. Et quelle que soit sa qualification
juridique, il faut ensuite s'interroger sur son efficacité au servida debilité des
échanges. La contrainte permanente de trouver le juste équilibre, entre la volonté de
transparence émise par les Organisations et la confidentialité, est une réalité dans les
deux institutions apportant une limite a l'objectif de transparence. I&ar
transparence peut aussi étre cause de déséquilibre.

1. L'affirmation du "principe de transparence"” au sein de L'OMC pour
rétablir les équilibres des échanges

La définition de la transparence a I'OMC donnée dans le glossaire et
précitée permet d'insister sur les notions d'ouverture et de prévisitHitécipe
général lié¢ & lidéal démocratiqd@’ c'est ainsi que D. Carreau et P. Juillard
définissent la transparence et son rdle central dans le systtme OMEcsan
que le principe n'est pas propre au commerce international, mais qu'il estéde por
générale "en matiére économique, voire politique". Le débat doctrinal est ouvert
méme s'il semble pencher pour la qualification de la transparence comme principe
de droit. L'Article X GATT 1947 concerne la "Publication et application des
reglements relatifs au commerce" et précise l'obligation de publier "Eens
moindres délais" toute réglementation interne et internationale relative au commerce
"de fagon a permettre aux gouvernements et aux commercantspradre
connaissance". Mais cette obligation de transparence est aussitdt limitée par la
confidentialité qui pourrait porter atteinte aux intéréts de la Partie Contractante.
L'Organe de Reéglement des Différends la qualifie de principe fondamental de
I'OMC en s'appuyant sur l'article X du GATT 18%Mais Quelle sera l'incidence
juridique si la transparence est qualifiée de principe ?

2 D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international éconaynie, Paris, Dalloz, *° édition, 2010,

p. 219. )

Rapport de l'organe d'appel, Etats-Unis - Restrictioiiémportation de vétements de dessous de
coton et de fibres synthétiques ou artificielles,é&@ier 1997, WT/DS24/AB/R, p. 22 :
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A propos du réle des principes dans le développement du droit
international, M. Virally* expose le processus de création de cette "régle juridique
abstraite, fournissant les bases d'un régime juridique susceptible dégs&pa
des multiples situations concrétes, soit pour réglementer de facon permanente, soit
pour résoudre les difficultés qu'elles font naitre". L'auteur constate lgu
"productivité" des modes traditionnels de formation du droit vise a satisfaire
"grande la faim de droit qu'éprouve la société internationale contemecaalia
recherche de plus de stabilité et d'un plus grand degré de coopérdtmresn
Membres®. La création d'un principe de transparence répond & cette volonté. Le
"principe" est affirmé dans les textes, repris par le juge et confirmé par la doctrine.

De cette maniére, le principe de transparence pénétrera l'ordre juridique
international positif. La distinction faite entre "principe émanent de l'ordre
juridique" ou "principe d'origine idéologique" améne l'auteur a la ceimiuque
“tous les principes présentent finalement un caractére idéologfigua'volonté de
faire de la transparence a I'OMC un principe est peut-étre liée a l'objectif de donner
de I'Organisation une image démocratique, juste, accessible. Un lielegagisles
Membres sont d'inégale puissance mais a l'intérieur duquel chacun deselslembr
sa voix et peut l'exprimer : transparence interne. Un lieu dans lequel le
fonctionnement est limpide, I'information accessible a tous : transpaktecee. Et
I'on comprend peut-étre mieux alors les objectifs fixés par la Déclaration de DOHA
concernant la transparefite

Déja le Tokyo Round imposait I'obligation de notifier toutes les mesures
spécifiques qui affectaient le fonctionnement du GATT, et notamiaennesures
de restrictions commerciafs La décision relative aux procédures de
notifications® précise dans le premier alinéa de son préambule que le désir des

"On peut considérer que l'article X:2 de I'Accord géhéconsacre un principe d'importance
fondamentale - en ce sens qu'il prévoit la divulgadienous les actes gouvernementaux affectant les
Membres et les personnes et entreprises privées, nationalearméegts. Bien connu sous le nom de
principe de la transparence, ce principe a éviderhmanrapport avec le respect des formes
régulieres. La conséquence essentielle en est que les depthes autres personnes affectées, ou
qui seront vraisemblablement affectées, par des mesuresigennemtales imposant des limitations,
des prescriptions et d'autres charges, devraient avoirpasgbilité raisonnable d'obtenir des
renseignements exacts au sujet de ces mesures et par cohsfEyeotéger et d'ajuster leurs
activités ou de demander que ces mesures soient modifiées.eSiimons que le Groupe spécial a
donné ici de l'article X:2 de I'Accord général uneiiptétation qui protége a juste titre le principe
fondamental qui y est énoncé".
M. VIRALLY, "Le rble des 'principes' dans le dévelopmnt du droit international”, Recueil
d'études de droit international en hommage a Pagbéhtheim, Geneve, Tribune, 1968, ppl-
554,
% d. p. 541.
% d. p. 545.
27 10 - Reconnaissant les défis que pose l'augmentatiomooibre de Membres de 'OMC, nous
confirmons que nous avons la responsabilité colleati@ssurer la transparence interne et la
participation effective de tous les Membres. Tout enigoait le caractére intergouvernemental de
I'organisation, nous sommes déterminés a rendre les actigit§3MC plus transparentes, y compris
par une diffusion plus efficace et plus rapide dddfimation, et a améliorer le dialogue avec le
public. Nous continuerons donc, aux niveaux natieanultilatéral, de mieux faire comprendre
I'OMC au public et de faire connaitre les avantages systéme commercial multilatéral libéral,
fondé sur des régles", Déclaration ministérielle de Dohdoptée le 14 novembre 2001,
WT/MIN(01)/DEC/1.
Décision sur les procédures de notification, Décisimloptée par le Comité des négociations
» commerciales le 15 décembre 1993 et le 14 avril 1994.

Id.
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Membres est "de contribuer a la transparence des politiques commerciales des
Membres et a l'efficacité des dispositifs de surveillance établis a cette fin". La liste
exemplative des mesures a notifier englobe pratiquement tous les domaditei du
de I'OMC. Un répertoire central des notifications (RCN) permet de faire état de
I'ensemble des notificatiotis Il s'agit d'une base de données interne & laquelle les
Membres doivent impérativement adresser toutes les notifications par ¢ouarier
télécopie ou par courriels. Il est important de préciser le mode d'accés a la
publication car les nouvelles technologies ne doivent pas étre un frein a ladiffus
de l'information, a la transparence.

L'OMC s'est dotée d'un mécanisme d'examen des politiques commerciales
(MEPCQC). Il a pour objectif de contribuer a faire respecter par tous les Merdw
régles, disciplines et engagements définis dans les Accords commerciaux
multilatéraux "en permettant une transparence accrue et une meilleure
compréhension des politiques et des pratiques commerciales des Mémiires"
mécanisme d'examen des politiques commerciales ne fait pas de la transparence des
politiques internes des Membres une obligation. La transparence est "g@&ura
“favorisée” et doit étre assurée de "maniére volontaire" par les MefbEes
revanche, les Membres seront soumis a un examen périodique obligatdila do
fréquence sera déterminée en fonction de la part détenue par le Membre dans le
commerce multilatéral et de son incidence sur les échanges. Les Membres devront
fournir un rapport selon les modalités précisées dans Ie*tekee question qui se
pose alors est de savoir si le MEPC est un mécanisme associé a la transpa@ence ou
la surveillance des politiques des Membres ? Au regard du texte la répbsapses
hésitation que le MEPC reléve autant de la transparence que de la surveillance. Si la
transparence est énoncée mais non contraignante, puisque le MEPC n'est pas
"destiné a servir de base pour assurer le respect d'obligations ss¢ifig ni a
imposer aux Membres de nouveaux engagements en matiére de pdfititme”
surveillance est rendue obligatoire. Mais c'est une surveillance particuliéréadans
mesure ou, comme le fonctionnement de I'OMC l'impose, elle est assuriés par
pairs grace a I'Organe d'examen des Politiques Commerciales qui efiestue
examens. C'est en effet le Conseil général de 'OMC qui se raumibiequ'Organe
d'examen des politiques commerciales afin de procéder a I'exameolitigsigs
commerciales des Membres. L'OEPC est ainsi ouvert a tous, et tous lesglglelmbr
'OMC peuvent y étre représentés. Nous étudierons le mécanisme de survdélance
I'OMC de maniere plus approfondie dans la deuxiéme partie de cette analyse.

Le discours autour de la transparence au sein de I'OMC semble étre plus
important que le respect de la transparence elle-méme. Si elle est présente dans tous

% WT/INF/124, 30 mars 2007.

3 Annexe 3, MEPC, A i) : Objectifs.

%2 Annexe 3, MEPC, B : Transparence interne.

% Annexe 3, MEPC, C : Procédures d'examen : "Les padisiqal pratiques commerciales de tous les
Membres seront soumises a un examen périodique. L'incidisxalifférents Membres sur le
fonctionnement du systéme commercial multilatéral, défifapres leur part du commerce mondial
pendant une période représentative récente, seaat@uf déterminant pour décider de la fréquence
des examens. Les quatre entités commerciales qui vieneinotéte de liste (les Communautés
européennes comptant pour une), seront soumises a unret@mdes deux ans. Les 16 suivantes
feront 'objet d'un examen tous les quatre ans, et lessaintus les six ans, un intervalle plus long
pouvant étre fixé pour les pays les moins avancés Membre&tallissement des rapports.

34 Annexe 3, MEPC, A) : Objectifs.
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les textes, ses effets sont largement amoindris en raison de son cardotéerep
non contraignant. En revanche le discours place toujours au centreatéear
fondamental de la transparence. Les propos de Pascal Lamy en 200& su
transparence "activ&'viennent confirmer que

"La transparence est l'un des principaux piliers du systéme
commercial multilatéral et elle se retrouve dans toutes les actions
lices a la mise en ceuvre. La transparence entre les Membres a
toujours été une obligation fondamentale du GATT. L'ancien GATT
contenait de multiples prescriptions en matiére de notification, de
publication et de transparence, [a la fois] au niveau national ou
intérieur".

Cette notion de "transparence active" est reprise pdr $erel dans son
article précité alors qu'il précise que la transparence comprend non seulement
I'élément de publicité mais que la mesure notifiée et publiée doit en plus étre
compréhensibf®. C'est pour cela que dans certains domaines (sanitaires,
techniques), les Membres ont aussi I'obligation de mettre a disposition des points
d'informations pour expliquer la spécificité de leurs normes et réglemestfban
exemple dans les Accords SPS, OTC, MIC, AGCS). Mais sont-ils samé&sian
cas de non respect de cette obligation ? L'OMC s'est dotée d'un jugetndiiectz
respect des obligations et de faire appliquer le droit de 'OMC, dans la mesure ou u
Membre le saisit.

La question de la transparence est capitale en période de déséquilibres car
les Membres sont autorisés a prendre des mesures qui vont a I'encontre dessprincip
de non-discrimination, du traitement national. Ces dispositions revétent
généralement la forme de restrictions au commerce. Il y a donc la unjetelless
textes autorisent la protection unilatérale des marchés dans certaines circonstances et
a certaines conditions. Ces mécanismes de flexibilité peuvent étmaisdéf
comme des dispositions conditionnelles appelées aussi mesures contiigentes
auxqguelles les Membres de I'OMC peuvent recourir lors d'échangesecoiaum de
marchandises, de services ou dans le domaine de la propriété intellectuelle afin
d'assouplir ou d'échapper aux régles contenues dans les textes. Les déaisms d'
recours aux mécanismes de flexibilité sont des décisions unilatérales et
discrétionnaires des Membres qui n'ont nulle obligation de les faire apprmaisr,
qui doivent les notifier dans le respect de transparence. Cette notion de mécanis
de flexibilité n'est pas juridique mais elle convient parfaitement au domaineitdu dro
international économique dans lequel la souplesse est nécessaire voire
indispensable. Il est par ailleurs trés important de porter a la connaissance des
Membres ces mécanismes de flexibilité car ils altérent les marchés et la libre-

% P. LAMY, "Suivi et surveillance: Une fonction d®©MC de plus en plus importante”, discours

prononcé au Georgetown University Law Centre (Wasbmg DC), 22 octobre 2007,
http://www.wto.org/french/news_f/sppl_f/sppl78_f.htm

J-M. SOREL, "Les relations économiques internationaleshéule de la transparencéi J-

M. SOREL (dir.), Le droit international économique'aube du XXi™ siécle. En Hommage aux
Professeurs Dominique Carreau et Patrick JuillardsFRedone, 2009, p. 185.

Rapport sur le commerce mondial 2009 - Les engagereentmatiére de politique commerciale et
les mesures contingentes, OMC, 189 p.
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concurrence. En période de crise, les Membres ont le droit de protéger lehé mar
ces mesures sont néanmoins soumises a notification et a contréle. Lesimeésan
de flexibilité sont tolérés dans certaines circonstances mais I'OMC encadre
strictement les restrictions au commerce pour limiter les entraves qui aggesven
déséquilibres, selon le droit de I'OMC. Les notifications des mesures d'exceptions
aux principes du droit de I'OMC sont obligatoires pour que cette transpaeence,
aidant les Membres a s'adapter aux situations de déséquilibres, aide I'ensdmble de
communauté internationale a faire face aux déséquilibres : "la flexibilité renforce la
transparence du systéme commercial multilat&taMais le constat reste que dans
les faits, les Membres n'informent pas sur les mesures exceptionnelles qu'ils
prennent : "Quelques Membres publient effectivement les détails de leurs mesures de
soutien budgétaire en faveur des producteurs nationaux, mais latplepia font
pas™. Le directeur général ne précise pas qui sont les Membres qui se soustraient a
cette action. Et méme si l'organisation est informée des mesures, fpeicontrdle
reste trés peu contraignant. L'organe d'examen des politiques commerciales est assez
explicite sur la question de I'incidence juridique sur les Membres dontapfaboré
en juin 2011, dans le cadre du mécanisme d'examen des politomeserciales
concernant les mesures prises en période de crise : &licune

La réponse a la question de savoir si la transparence permet d'ccuvrer a
I'équilibre des échanges obtient donc ici sa réponse : en situation de crise, la
transparence n'a pas d'effet contraignant sur l'action des Membres quant a
I'obligation de publication de leurs politiques et sur leurs pratiques commerciales.
Principe de droit, notion ou exigence procédurale, la transparence nd gaare
de rétablir les équilibres.

La transparence existe aussi au sein du FMI et a connu des modifications
dans ses modalités depuis la création de l'institution. Son action dansdatnév
des déséquilibres et le rétablissement des équilibres est, comme a I'OMC, toute
relative.

2. L'évolution de la transparence au sein du FMI pour pallier les déséquilibres

L'évolution de la transparence au sein du FMI est concomitante de
I'évolution de l'accés aux technologies de l'information et de la communicHtio
est évident que 1‘acces informatique des données a permis de rendre accessibles les
informations qui étaient auparavant confidentielles de par la difficulté matérielle de
"rendre public". Les changements ont donc été possibles a partir du o
années 1990 qui ont vu naitre un certain nombre de nouvelles régles l&es a
transparence au sein du FMI.

% 1d.p.31.

% pascal Lamy préconise une plus grande transparence sesemde soutien budgétaire, allocution”,
Symposium de I'OEPC sur "la crise économique et financtéle ®le de 'OMC", Juillet 2011,
http://www.wto.org/french/news_f/sppl_f/sppl199_f.htm.

"La présente note n'a pas d'effet juridique sur leitsded obligations des Membres, ni d'incidence
juridique quant a la conformité des mesures mentionnéss @v accord ou une disposition d'un
Accord de I'OMC. La mention d'une mesure n'impliqgue ajogement de la part du Secrétariat de
I'OMC sur le caractéere protectionniste ou non detdadiesure ou de son objectif. La note est sans
préjudice des positions des Membres dans le cadre du Cyblehde, OEPC, Symposium, "La crise
financiére et économique et le role de 'OMC, 14 041, p. 1, WT/TPR/OV/W/4.
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Pour mettre en ceuvre la transparence des politiques des Membres, le FMI a
établi des normes a plusieurs niveaux : d'abord dans le domaine de pareans
des données afin qu'elles soient accessibles (établissement de nuéniees de
diffusion des données (NSDD) ainsi que la création d'un systtme général de
diffusion des données (SGDB) ensuite en vue d'assurer la transparence
budgétaire (le Code de bonnes pratiques en matiere de transparence des finances
publiques§?. Enfin, et en vue d'assurer la transparence des politiques monétaire et
financiére, le "Code de bonnes pratiques pour la transparence desueslitiq
monétaires et financiéres, déclaration de princfies"été adopté par le comité
intérimaire du FMI en 1999. Il propose des dispositions visant a établir, "en
coopération avec les institutions appropriéstine réglementation pour rendre
transparentes les politiques monétaires et financieres des Membres, rendre publiques
les questions relatives a I'élaboration et a lI'annonce de ces politiques. C'est a la
transparence des politiques monétaires et financieres que nous allons nougiintéress
de maniére plus précise.

Le paragraphe 4 du Code de bonnes pratiques pour la transpaesnce d
politiques monétaires et financiére précise les deux objectifs poursuivifa par
transparence : "L'argumentaire en faveur de la transparence des politiqé¢aimon
et financiére repose sur deux principes fondamentaux. Premiereméoadief des
politiques monétaire et financiére peut étre renforcée si leurs objectifs et les
instruments utilisés sont connus du public et si les autorités peuvegageerde
maniére crédible a les respecter. En mettant a la disposition du public davantage
d'informations sur les politigues monétaire et financiere, les bonnes pgtiqu
favorisent l'efficience optimale des marchés. Deuxiemement, la bonne gission
affaires publiques exige que les banques centrales et les organes financigrs soie
tenus de rendre compte, en particulier lorsque les autorités monétaires et fsancier
bénéficient d'un degré élevé d'autonoriiiell est intéressant de remarquer que "I
public" visé par ce texte est essentiellement le secteur privé, acteur du rGaeshé.

4 "The Special Data Dissemination Standard was estadlish996 to guide countries that have, or

that might seek, access to international capital nsrie the dissemination of economic and
financial data to the public. This site provides infation about economic and financial data
disseminated by member countries that subscribe tddBSS
The General Data Dissemination System was establishEabi7 to guide countries in the provision
to the public of comprehensive, timely, accessible] aeliable economic, financial, and socio-
demographic data. This site provides information atadoroduced and disseminated by member
countries that participate in the GDDSDissemination Standards Bulletin Board (DSBB),
http://dsbb.imf.org/
42 CODE OF GOOD PRACTICES ON FISCAL TRANSPARENCY (2007), http://www.imf.org/
external/ np/pp/2007/eng/051507c.pdf
http://www.imf.org/external/np/mae/mft/code/fre/cotipdf.
Banque des reglements internationaux, les organisatibermationales et régionales ainsi que les
groupements internationaux a vocation financiere stsveont été consultés : Association
internationale des contréleurs d'assurance (IAIS) ; Barmpntrale européenne (BCE) ; Banque
mondiale ; Centre d'études monétaires latino-américaBiesl A) ; Comité de Bale sur le controle
bancaire ; Comité sur les systemes de paiements et de eagle@rganisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) ; Organisation iatiemale des commissions de valeurs
(OICV) ; Société financiere internationale (SFI).
Code de bonnes pratiques pour la transparence dequesitnonétaire et financiére : Déclaration de
principes, Adopté par le Comité intérimaire le 26 septeni999,_http://www.imf.org/external/np/
mae/mft/code/fre/code2f.pdf
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a lui que s'adresse la transparence et I'objectif est trés concrétement affiché au
paragraphe 5

"en décrivant clairement au secteur privé les considérations qui
guident les décisions de politique monétaire, la transparence du
processus accroit généralement l'efficacité du mécanisme de
transmission de la politique monétaire, en partie en veillant a ce que
le marché parvienne a former ses anticipations de fagon plus
efficaceé.

La régulation des politiques monétaire et financiére s'opére grace la
connaissance par les acteurs privés des éventuels déséquilibres et a letg capac
d'anticipation.

La transparence au FRMise concrétise par la publication des rapports, la
publication de la liste des préts. Les Notes d'Information au Public (NIPgtentn
de donner l'accés a tous sur les politiques des Membres, surdefiations au titre
de l'article IV, la surveillance des politiques et des programmes mis en ceuvre. Il
s'agit de "transparence de la surveillafite'tendre publiques les informations
recueillies a I'occasion de la mission de surveillance.

La question de la confidentialité est alors soulevée : les publications
peuvent-elles mettre en péril la stabilité financiere ? La transparence a-t-elle un effet
contreproductif en déstabilisant les marchés ?

La réponse du Code de bonnes pratiques pour la transparence figute dan
paragraphe 9 qui précise

"Sous certains aspects, la transparence de la politique financiére
peut susciter d'autres préoccupations. L'aléa moral, la discipline du
marché et la stabilitt du marché financier sont autant de
considérations qui peuvent justifier d'imposer des limites quant a la
teneur et a la date de la publication de certaines décisions relatives
a des actions correctrices et a des préts d'urgence ou d'informations
relatives a la situation particuliere de certains marchés ou
entreprises.

Afin de préserver l'accés a des données sensibles sur les participants
au marché, il convient aussi de veiller a la confidentialité des
informations sur les sociétés (dite "confidentialité commerciale").
De méme, il peut étre inapproprié que les autorités financiéres
rendent publiques leurs délibérations, ainsi que les mesures
d'application, concernant la surveillance des institutions
financiéres, des marchés et d'opérateurs particuffers”

4 L. VAN HOUTVEN, La gouvernance du FMI : Processugideision, surveillance, transparence et

responsabilité institutionnelle, Fonds Monétaire Irdéonal, Série des brochures N° 53-F, 2002,
93p.

http://www.imf.org/external/np/exr/facts/fre/trarrgm.

Code de bonnes pratiques pour la transparence dequesitnonétaire et financiere : Déclaration de
principes, adopté par le Comité intérimaire le 26 septerh®®9.
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Le but est de trouver le juste équilibre entre l'information donnée pour
assurer la prévisibilité, la stabilité et la confidentialité de l'information pour éviter
que les informations données ne produisent des déséquilibres. llagagitd'une
limitation de la transparence pour qu'elle ne produise pas les effetseiméeceux
recherchés. Le Code de bonnes pratiques détermine cette limitation dans un contexte
général de transparence, ("La limitation de la transparence dans demetoma
déterminés doit cependant étre considérée dans le contexte d'un environnement
généralement transparefl): mais la limite & la transparence est en réalité imposée
par la loi du marché, les paradigmes du libre-échange limitent la norme
institutionnelle.

La question de la soft law est soulevée ici comme dans tous les domaines
du Droit International Economique : le peu de contrainte inhérent & ce "drdit mou
est-il suffisant pour faire respecter les regles qui s'imposent lolessjdéséquilibres
systémiques déstabilisent tout le systéeme des échanges mondiaux ? Guthien
imposer des régles plus contraignantes qui mettraient & mal la souverainditsies E
quant a leur politiques internes alors méme que le FMI doit "s'absterterdnir
dans les affaires intérieures des Membte3"La réponse peut se situer & plusieurs
niveaux : comme D. Carreau le précise, les régles du FMI deviennent conti@sgnan
pour ceux des Etats qui sont déja en difficulté, les pays débiteurs etidettés
I'octroi des aides apportées par le FMI sera alors soumis au respect de régles non
contraignantes. Car un Membre en difficulté devra se plier a des obligations
contraignantes sur sa propre politique interne pour que les préts solliéggs so
octroyés. Nous verrons cet aspect de maniere plus précise dans le doenkine d
surveillance.

Le méme auteur, dans un article intitulé "Le droit international économique
face aux crise$® avancait l'idée selon laquelle la flexibilité, nécessaire a l'objet
méme des relations économiques, pouvait étre contraignante dans la mesare ou le
Etats allaient se conformer & la régle, non parce qu'ils y étaient juridiquiemesit
mais parce qu'ils y consentaientMl.-Sorel vient apporter une vision plus radicale
sur cette question de la contrainte juridique puisqu'il développe une exriion
selon laquelle

"Les actions du FMI consistent a transformer le profil économique
des Etats concernés sans rupture tout en imposant [ses] propres
valeurs. Un subtil équilibre existe entre le consentement incité et la
contrainte suggérée. L'apparence d'objectivité et de généralisation
dans les mesures appliquées permet de faire I'économie d'une vraie
contrainte au sens juridiqué"

49

Id. Paragraphe 9.
: D. CARREAU, Le Fonds Monétaire International, Parexjdhe, 2009, p. 110.

Ibid.
%2 D. CARREAU, "Le droit international économique faeexarises",in Droit et libertés a la fin du
XX*™ sigcle : influence des données économiques et taigoks, Etudes offerts & Claude-Albert
Colliard, Pedone, 1984, pp. 105-122.
J-M. SOREL, "La puissance normative des mesures de suiviiaudgeFMI et de la Banque
mondiale”,in L'effectivité des organisations internationales : mesuale suivi et de contrdle, sous la
direction de H. Ruiz Fabri, L.-A. Sicilianos, J.-M.r8l Sakkoulas, Pedone, Athénes, Paris, 2000,
p.211.
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Il est en effet difficile de penser pouvoir imposer une réglementation stricte
et contraignante alors méme que I'ensemble des textes qui encadrenaigegch
internationaux laissent la place de régulateur a la loi du marché, au libre-édtzange.
régulation et la recherche d'équilibre se font en réalité et la plupart du temps a
I'extérieur du cadre réglementaire du FMI, méme en situation de déséquilibre.

La transparence va étre complétée par la mission de surveillance. Les
mécanismes dédiés a la mission de surveillance sont nombreux pour les deux
organisations économiques internationales. L'efficacité reste relative pour une
contrainte qui n'est pas d'égale portée en fonction de la puissancenépon des
Membres concernés. La mission de surveillance est au service du principe de
transparence pour vérifier le bon accomplissement par les Membres de leur
engagements. La surveillance peut étre envisagée comme instrumentedenmis
ceuvre de la transparence.

I - LA SURVEILLANCE DES POLITIQUES DES MEMBRES POUR
PREVENIR LES DESEQUILIBRES DES ECHANGES

Les objectifs communs aux deux organisations en matiere de surveillance
sont les suivants : mettre en place des mécanismes de suivi et de contréle des
politiqgues des Membres afin de prévenir les risques, les alerter sur lesild@ssqu
éventuels. Le FMI et 'OMC ont pour mission d'établir ensemble la stadilité
systeme de commerce et de paiements international nécessaires aux acteurs de
I'économie mondiale pour continuer d'échanger dans un environnénmnstble,
du moins conntf.

Une coopération entre FMI et OMC pour les questions relatives a
I'équilibre de la balance des paiements est indispensable en raison de l'aspect trés
technique de la question, le FMI venant apporter son expertise a I'OMC.

1. La surveillance générale des politiques des Membres de L'OMC et du FMI

Les "techniques d'investigation" pour recueillir les informations sur les
politiques des Membres sont sensiblement identiques, au FMI comme a I'OMC,
dans la surveillance des politiques des Membres : le FMI dresse des rapports a partir
d'enquétes de terrains réalisées par des fonctionnaires de l'institution etelemand
autorités des Membres de fournir des informations, 'OMC s'appuiessursdrtes
de rapports pour opérer sa surveillance. Elle demande aux Membregrmie dio
rapport (dont la fréquence varie en fonction de la puissance éconatoidiembre
concerné) rédigé par le Membre lui-méme. Le secrétariat établit un rappotir a par
de renseignements collectés auprés des Membres corte@ésmime pour la
transparence, la surveillance est limitée par la question de la confidentialité des
informations recueillies.

% H. GHERARI, "La surveillance'in P. DAILLIER, G. DE LA PRADELLE, H. GHERARI, Droit de
I'économie internationale, Paris, Pedone, 2004, $§-859.
% MEPC, A, V) b.
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1.1. Les mécanismes de surveillance du FMI

Pour le FMI, la surveillance vise a déceler les risques mais aussi les
facteurs de vulnérabilité afin d'éventuellement mettre les pays meebraterte.
"L'exécution de la mission de surveillance et les attentes quant au réidant
évolué pour répondre a I'évolution de I'environnement économigodiat®. Le
sujet est d'une cruelle actualité puisque la derniére crise en date de 2008 eerdur
les Etats ainsi que les instances internationales formelles (FMI) et informelles
(G 20) peinent a trouver des solutions. L&"™$4encontre du Comité Monétaire et
Financier internationaf a été I'occasion de rappeler le réle de la surveillance dans la
prévention des déséquilibres et le rétablissement des équilibres

"Nous appelons le FMI a jouer un réle central dans la recherche
d'une résolution ordonnée de la crise actuelle et dans la prévention
des crises futures. Nous saluons le rapport consolidé sur la
surveillance multilatérale, qui sera un outil important pour axer nos
débats sur les risques et les enjeux principfuX. En particulier,

nous encourageons le FMI a mettre l'accent sur les priorités ci-
aprés et a faire rapport au CMFI lors de sa prochaine réunion : u
cadre de surveillance plus intégré, plus impartial et plus efficace qui
tienne mieux compte des risques pesant sur la stabilité économique
et financiere, sur la base de I'examen triennal de la surveillance du
FMI et des rapports de contagion®”.

La volonté affichée est de donner un réle central au FMI dans la gestion des
équilibres des échanges. Pour ce faire, au-dela de la surveillance multilatérale ou
bilatérale, le FMI dispense des conseils aux Membres et contréle leurs pofitiques

La surveillance multilatérale s'organise autour de publications générales qui
déterminent I'état de la situation macro-économique mondiale et régionale. Ces
publications donnent des prévisions sur la situation générale éconofimqueiere
et monétaire. Ces publications ont pour objectif de fournir aux Membeesision
globale des échanges internationaux. Le rapport sur les perspectives mtaniéco

% Bureau indépendant d'évaluation, "Evaluation de daais FMI au cours de la période qui a précédé

la crise financiére et économique mondiale, la suarat du FMI en 2004-2007", Washington, DC,
10janvier 2011 (http://www.ieo-imf.o)g http://www.ieo-imf.org/ieo/files/completedevaluatis
01102011Crisis_Main_Report_ FRENCH.pdf

Communiqué de la vingt-quatriéme réunion du CMkte action collective pour la reprise mondiale
- communiqué de presse no. 11/348, 24 septembre 20%f;//vivw.imf.org/external/
french/np/sec/pr/2011/pr11348f.htm

Le CMFI se compose de 24 membres qui sont des gouvemeuranque centrale, ministres ou
autres responsables de rang comparable, et qui fiquaiemi les gouverneurs des 187 pays membres
du FMI Le CMFI est chargé de donner des avis et de faipport au conseil des gouverneurs
concernant la gestion et I'adaptation du systeme monétdirancier international. il surveille aussi
I'évolution de la liquidité a I'échelle mondiale etsd&ansferts de ressources aux pays en
développement, examine des propositions du conseil digedration visant a modifier les statuts, et
réagit a des événements qui risqueraient de perturbgstieme monétaire et financier international.
J-M. SOREL, "La puissance normative des mesures de suiviiaudgeFMI et de la Banque
mondiale",in L'effectivité des organisations internationales : mesule suivi et de contrdle, sous la
direction de H. Ruiz Fabri, L.-A. Sicilianos, J.-M.r8b Sakkoulas, Pedone, Athénes, Paris, 2000,
pp. 197-212.
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mondiale (WEO, World Economic Outlook) fait I'objet de deux publications
semestrielles. Le rapport sur la stabilité financiere dans le monde (GFSR] Globa
Financial Stability Report) est publié aussi deux fois par an (en avril et en
septembre). Les rapports semestriels ou annuels étudient généralement les sujets
d'actualité qui intéressent les Membres : le rapport annuel de 2009 du FMI traite de
la crise intitulé "La riposte & la crise mondidfe"celui de 2010 apporte des
éléments de réflexion sur l'aprés-crise "Pour une reprise mondiailébrég(’,

celui de 2011 exhorte les membres a s'orienter "[v]ers une croiséquitable et
équilibrée®.

Le FMI propose aussi des publications régionales pour I'Europe, I'Afrique
subsaharienne, le Moyen-Orient et I'Asie centrale et I'hémisphére occidédrgal :
perspectives pour I'économie régionale" (Regional Economic Outlook) qut lese
mémes objectifs que les publications mondiales mais en décrivant de maniére plus
pertinente les situations de chacune des cing grandes régions du heonajeport
concernant I'Europe en date de mai 2011 aborde évidemment le sujet ige’fa cr
L'analyse, I'évolution et les buts fixés dans ces rapports devraienetperm
d'atteindre les objectifs de stabilité assignés a I'Organisation.

La surveillance bilatérale s'exerce lors des consultations au titre de
larticle IV®: Il s'agit d'un examen par le conseil d'administration du FMI des

% http://www.imf.org/external/french/pubsift/ar/20p@f/ar09_fra.pdf.

60 http://www.imf.org/external/french/pubs/ft/ar/204010_fra.pdf.

61 http://www.imf.org/external/french/pubs/ft/ar/20pdf/arll_fra.pdf.

62 Europe: Strengthening the Recovery, Regional Hoimo Outlook, FMI, may 2011,
http://www.imf.org/external/pubs/ft/reo/2011/eur/ezrgo0511.htm.

& Article IV, Statuts du FMI : "Obligations concernidas régimes de change, Section 1. Obligations
générales des Etats membres.
Reconnaissant que le but essentiel du systeme monétaineational est de fournir un cadre qui
facilite les échanges de biens, de services et de capitdre nations et qui favorise une croissance
économique saine, et qu'un objectif principal est d'assieréacon continue les conditions de base
ordonnées nécessaires a la stabilité économique et Bnenchaque Etat membre s'engage a
collaborer avec le Fonds et avec les autres Etats memiuesagsurer le maintien de régimes de
change ordonnés et promouvoir un systéme stable dedtawkange. En particulier, chaque Etat
membre :
i) s'efforce d'orienter sa politique économique et finaa@@ vue d'encourager une croissance
économique ordonnée dans une stabilité raisonnablpriesa situation particuliere étant diment
prise en considération ;
i) cherche a promouvoir la stabilité en favorisant des iiond de base économiques e
financiéres ordonnées et un systéeme monétaire qui ne s@bpece de perturbations ;
iii) évite de manipuler les taux de change ou le systeme am@nigtternational afin d'empécher
I'ajustement effectif des balances des paiements ou de <as®mseavantages compétitifs
inéquitables vis-a-vis d'autres Etats membres ; et
iv) poursuit des politiques de change compatibles avecnigsgements prévus a la présente
section”.
Section 3. Surveillance des régimes de change
V) a) Le Fonds contrdle le systeme monétaire interndtafirad'en assurer le fonctionnement
effectif et contréle la maniére dont chaque Etat meméneplit les obligations découlant de la
section 1 du présent article.
Vi) b) En vue de remplir les fonctions visées au paragraplee-dessus, le Fonds exerce une
ferme surveillance sur les politiques de change des Etats mermhdepte des principes spécifiques
pour guider les Etats membres en ce qui concerne celjpesit Chaque Etat membre fournit au
Fonds les informations nécessaires a cette surveillanceaedegnbinde du Fonds, a des consultations
avec ce dernier sur ces politiques. Les principes aslqmé le Fonds sont compatibles avec les
mécanismes de coopération en vertu desquels des Etats menaiméennent la valeur de leurs
monnaies par rapport a la valeur de la monnaie ou demaies d'autres Etats membres, ainsi
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politiques des Membres pour lesquels la notion de stabilité est un "objectif majeur
structurant la surveillance". Un rapport est alors établi a partir d'informations
recueillies et d'entretiens avec les autorités nationales dans le pays Membre
concerné. Ce rapport a pour objectif de vérifier la conformité des pelitimenées

par le Membre avec les Statuts du FMI.

La décision du conseil d'administration du 15 juin 2007 intitulée
"Surveillance bilatérale de politiques des Etats MemBtest présentée comme la
modernisation des "fondements de la surveillance bilatérale qui consisteelas
politiques économiques et financiéres des Etats Membres afin de préserver la
stabilité financiére internationaf®" Le texte a pour ambition d'étre “I'expression
d'une conception commune de I'exercice optimal de la surveillance résidtant
trente années d'expérience visant a assurer une plus grande clartéaat, pae
plus grande responsabilisati6h”La décision rappelle les principes directeurs du
Fonds pour la surveillance bilatérale et en reprécisant le champ (article 1V), les
modalités (dialogue et persuasion, la décision évoque la "ferme surveilldarte"
son préambule), les procédures régissant la surveillance (avis suplzstiins de
change, notifications de modifications), les modalités relatives aux consultations
annuelles au titre de l'article IV (les principes prévus a larticle IV sont des
recommandations plutdt que des obligations imposées aux Etats membres),
I'établissement d'un rapport soixante-cing jours apres la tenue des es(rajpgmort
public ou confidentiel en fonction de l'incidence de la publication sur la pitig
change). Le FMI vérifie les justifications présentées par les Membres quant aux
politiques menées. Pour prendre I'exemple d'un Etat membre enldffleuapport
de 2009 au titre de larticle IV établi pour la Gf&cfait un état des lieux en
cinquante-neuf pages pour en déterminer la situation économique eiéiraihes
politiques mises en ceuvre par le gouvernement grec sont ¢tudiées ainsi que leurs
répercussions la situation économique du pays. Des conseils sont dispeasé
aider la Grece a rétablir les équilibres, ce sont des recommandations directement
orientées sur la politique intérieure du pays (réduire le déficit au § 27, adopter u
politique fiscale cohérente au § 28, consolider la performance des entreprises
publiques au 8§ 32 ou encore réformer la politique de retraite au §18#¥)quelles
sont les conséquences du non-respect de ces recommandations pdve hities?

La mission de "ferme surveillance" reléve pour D. Carreau d'un vceu pieux :
"comment pouvoir prétendre exercer un contrdle sérieux et dignembercdans un
domaine ou les obligations étatiques relevent des 'engagements non-contsaignan
ou du 'droit flexible'®, Le propos est a nuancer pour les Etats débiteurs. En I'espéce,
la Grece faisant I'objet d'un plan de financement, I'octroi du préasthrde 30
milliards d'euros accordé par le FMI sur une durée de trois ans senis sowin

qu'avec les autres régimes de change choisis par uméitalbre et qui sont conformes aux buts du
Fonds et aux dispositions de la section 1 du présedleaites principes respectent les orientations
sociales et politiques intérieures des Etats membres, endis poend diiment en considération, pour
leur application, la situation particuliére de chadttat membre.
http://www.imf.org/external/np/sec/pn/2007/fra/pOF.htm
"Le conseil d'administration du FMI adopte une ndeveécision sur la surveillance bilatérale des
. politiques des Etats Membres", Note d'information au pub0@/69, 21 juin 2007

Ibid.
67 http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2009/crO92ddf.
% D. CARREAU, Le Fonds Monétaire International, Parexjdhe, 2009, p. 104.
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suivi trimestriel de contréle. La conditionnalité permet d'aider le pays en difficulté
par le biais de programmes de préts en s'assurant aussi quediEtatrembourser
le prét accordé. Le soutien du FMI prend alors la forme d'un accord filenedion
qui comprend des objectifs quantitatifs que devra atteindre le pays déhiteu
qu'une lettre d'intention de I'Etat demandeur qui précisera la maniére dont les
objectifs seront atteints Les conséquences du non-respect des conditions imposées
peuvent donc amener, lors du contrble a posteriori des services du BN a
"suspension provisoire ou définitive des sommes pronffsésEtat en difficulté est
donc ici contraint de se soumettre aux obligations, I'effectivité des recatatitars
et des mécanismes de suivi est certaine.

En dehors du cas des pays débiteurs et de maniéere plus généfiabegitéef
de la surveillance au sein du FMI pour faire face aux déséquilibres suscite des
interrogations. Les multiples publications tant mondiales que régionales n'ont pas
vraiment agi dans la prévention des déséquilibres. La prévention des crisas par
surveillance est-elle tout simplement inefficace, inutifelz FMI a prévu une
structure indépendante d'évaluation de son activité : L'évaluation faite Branelzu
indépendant d'évaluation (Independant Evaluation Office) remet largemeatise
l'efficacité des prévisions et des analyses du’Elt précisant que les analyses et
perspectives du FMI étaient incomplétes voire totalement errdnées

1.2. Les mécanismes de surveillance de 'OMC

La surveillance au sein de I'OMC s'effectue a trois niveaux : nousi$'avo
vu a propos de la transparence, il existe un examen des politiques commpeciales
I'Organe des Examens de Politiques commerciales (OEPC) qui met aussi en ceuvre
des mécanismes de surveillance des politiques et des pratiques des Membres.

Chaque Accord spécifigue de I'OMC dote le domaine concerné d'un
Comité. Les Comités permanents propres a chaque Accord de 'OMC ant pou
mission de contréler la conformité des politiques internes au droit de I'OMC, mais
aussi d'enregistrer les notifications relatives aux politiques internes des Membres.

Enfin, I'Organe de Réglement des Différends (ORD), véritable juge de
I'OMC, a aussi une mission de surveillance et de contrdle puisque lemmiEcis
prises et les recommandations émises a l'issue des réglements des diffévemis do
étre suivies d'effets.

La division de I'examen des politiques commerciales a plusieurs réles au
sein du MPEC et notamment celui d'établir les rapports périodiques sur les

8 Accord de confirmation du FMI, mécanisme créé en ju952 http://www.imf.org/external

[np/exr/facts/fre/sbaf.htm
°  D. CARREAU,Le Fonds Monétaire International, Paris, Pedone, 20085)6.
L A. ICARD, "Une réponse aux crises du systéme finanicirnational: le Forum de stabilité
financiére”, the XVI Journées Internationales d'Econdviveétaire et Bancaire GRIEF Université
de Poitiers, 10 Juin 1999, http://www.bis.org/speecip@80610.htm
Bureau indépendant d'évaluation, "Evaluation deédiactu FMI au cours de la période qui a précédé
la crise financiére et économique mondiale, la suareit du FMI en 2004-2007", Washington, DC,
10janvier 2011 (http://www.ieo-imf.o)g
Pour une analyse critique voir l'article de Piermalbert, "Un rapport accablant, bonnet d'ane pour le
FMI" du Monde diplomatique du mois d'aolt 2011, L'article mi sur le rapport de l'organe
indépendant d'évaluation du FMI précité._ http://wmende-diplomatique.fr/2011/08/
RIMBERT/20857
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politiques commerciales des Membres qui permettront leur examen. La division
travaille notamment en lien avec le Comité des restrictions appliquées a des fins de
balance des paiements en lui apportant des informations sur les poldigless
pratiques des Membres. Le texte de lI'annexe 3 relative au MEPC précise dans son
paragraphe G que
"L'OEPC procédera aussi a un tour dhorizon annuel des faits
survenant dans I'environnement commercial international qui ont
une incidence sur le systéeme commercial multilatéral. Ce tour
d'horizon s'appuiera sur un rapport annuel du Directeur général
décrivant les principales activités de 'OMC et mettant en lumiére
les probléemes posés par les grandes orientations qui affectent le
systeme commercial”.

Le rapport rendu au printemps 2011 s'intéresse a l'actualité de la crise
financiére et économique et au réle que I'OMC peut tenir dans cettel@érle
rapport fait état des mesures prises par les gouvernements des Membriasrgpour
face a la situation de crise. Ce sont généralement des mesures de restrictions a la
frontiere, des mesures exceptionnelles de soutien budgétaire. Le rappodrt
compte des difficultés de surveillance de ces mesures de relance budgétaire en
raison du "manque de renseignements sur la plupart de ces mesuramtqu
assujetties a moins de disciplines et prescriptions de notifications de I'OM&sque
restrictions & la frontiéré® Le soutien aux banques et aux établissements
financiers a été la principale mesure d'aide budgétaire adoptée par les Membres en
réponse a la crise financiételLe rapport attire l'attention sur la surveillance et la
transparence dans le domaine des marchés publics (soumis a unphudiatéral,
I'Accord sur les Marchés Publics) et sur l'incidence des mesures prisesedans
domaine sur les échanges en période de’trise

Les Comités sont chargés d'enregistrer les notifications des Membres. La
notification des mesures aupres des Comités permanent a été étudiée dans le cadre
de la transparence dans la premiére partie de cette étude. Les mesures notifiées en
période de crise, mesures de restrictions au commerce et de soutien a des secteurs
d'activité, sont particulierement élevées pour I'Union Européenne ag8emdsures
de soutien notifiées (pour les 27 Membres dont 17 pour I'Allemagr gour la
France) contre 7 pour les Etats-Unis, 4 pour I'Inde et 2 pour la @himesecteur
privé de l'industrie automobile a particulierement été soutenu en Europescaumm
Etats-Unis.

L'obligation de mise en conformité est établie dans I'Accord instituant
I'OMC a l'article XVI § 4 "Chaque Membre assurera la mise en conformites
lois, réglementations et procédures administratives avec ses obligations telles
gu'elles sont énoncées dans les Accords figurant en annexe". Lianmiks

74

OEPC, Symposium, "La crise financiere et économique diléede I'OMC, 14 juin 2011, 38 p.,
WT/TPR/OV/WI/A.

Id. paragraphe 7, p. 2.

Id. paragraphe 40, p. 14 .

" 1d. paragraphe 107, p. 35, (la législation "Buy Amenitde 2009 aux Etats-Unis).

8 OEPC, Symposium, "La crise financiére et économique gildede 'OMC, 14 juin 2011, 38 p.,
WT/TPR/OV/W/4, p. 16.
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surveillance va permettre de vérifier si les Membres respectent les obligations des
Accords, et si leurs politiques internes sont orientées vers la réalisatiohjeetifs

de L'OMC, ce qu'Yves Nouvel appelle la "clause de conformité". Cet article XVI §
4 a fait I'objet d'une interprétation pour savoir s'il imposait des prescrigtodsoit
interne. A l'occasion d'un différend entre les Communautés européennestatdes E
Unis’™, le Groupe spécial a décidé de l'interprétation de la clause de conformité en
précisant que

"L'article XV1:4 va plus loin que l'article 27 de la Convention de

Vienne. L'article 27 de cette Convention se lit ainsi : 'Une partie ne
peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant
la non-exécution d'un traité'. L'article XVI:4, par contre, interdit

non seulement d'invoquer un conflit avec le droit interne pour
justifier des incompatibilités au regard de I'OMC, mais oblige

effectivement les Membres de 'OMC a garantir la conformité de
leur droit interne avec leurs obligations au regard de I'GRIC"

La clause de conformité exige aussi que le Membre fasse dispaeaitre |
conflit entre son droit interne et les obligations de 'OMC avant méma qahflit
de réglementations ne se manifésteln Membre ne peut donc se soustraire a cette
obligation de mise en conformité, 'OMC y veille en application de sa mission d
surveillance. "La non-mise en conformité est le fait méme qui justifie deseeon
mesures®.

Le réle du juge de 'OMC est donc essentiel dans I'exercice de la ndssion
surveillance et de controle. Il interviendra dans la mise en ceuvre des
recommandations et poa proposer des suggestions de mise en ceuvre de ces
recommandations par le Groupe spécial ou I'Organe d'appel en véd'drtide 19
du Memorandum d'Accord sur les Différends (MARD). L'articlé*2du MARD
vient rappeler qu'il est nécessaire d'assurer un suivi des décisions prike@Rkpar
pour leur garantir une effectivité L'ORD va par ailleurs agir comme organe de
contrdle et de suivi des recommandations adoptées (mise en conformité,
compensations, rétorsions) a l'occasion des affaires qui seront portées|diega
vérifier la conformité des politiques des Membres avec le droit de I¥AMC

9 Etats-Unis - Articles 301 & 310 de la loi de 197@lsicommerce extérieur

8 |d, p. 351 note 652.

81 Y. NOUVEL, "Aspects généraux de la conformité duitditerne au droit de I'OMC", Annuaire
francais de droit internationalolume 48, 2002, p. 665.

8 1d. p. 666.

8 Article 21: "Surveillance de la mise en ceuvre des recommandations et décisions".

8 H. RUIZ FABRI, "Le suivi des recommandations adopig@sl'organe de réglement des différends
de l'organisation mondiale du commerda"|'effectivité des organisations internationales : mesu
de suivi et de contrdle, sous la direction de HzRrabri, L.-A. Sicilianos, J.-M. Sorel, Sakkoulas,
Pedone, Athénes, Paris, 2000, pp. 155-173.

8 Y. NOUVEL, "Aspects généraux de la conformité duitdimterne au droit de 'OMC", Annuaire
francais de droit internationalolume 48, 2002. pp. 657-674.
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2. La surveillance spécifique des déséquilibres de la balance des paiements : la
coopération OMC-FMI

La définition de la balance des paiements doit étre donnée pour comprendre
le lien qui unit FMI et OMC pour surveiller et préserver son équilibre. Selon une
définition de la Banque de France

"La balance des paiements est une présentation synthétique des
transactions économiques entre les résidents (intermédiaires
financiers, entreprises, ménages et administrations publiques...)
d'une économie et les non-résidents (le reste du monde). La position
extérieure est un relevé des stocks qui résume, a une date donnée,
les avoirs et engagements d'une économie vis-a-vis du reste du
monde. La balance des paiements présente les flux économiques
entre une économie et le reste du monde répartis en trois catégories
principales : le compte des transactions courantes (biens, services,
revenus et transferts courants), le compte de capital, le compte
financier (investissements directs, de portefeuille et autres
investissements, préts et crédits commercidtix)"

Sur les questions d'échanges de biens et de services (balance commerciale,
balance des services), les Accords de I'OMC (AGCS, GATT et Accord de
Marrakech) sont concernés par I'équilibre de la balance des paiements.

La question de I'équilibre de la balance des paiements se retrouve au sein de
'OMC dans plusieurs textes concernant le commerce (Art Xll : "Restrictions
destinées a protéger I'équilibre de la balance des paiemAaritXVIll : Aide de
I'Etat en faveur du développement économique, Section B, Art XV "Dispasiion
matiére de change" du GATT 1947), les services (Art Rhiements et transferts
Art Xl : Restrictions destinées a protéger I'équilibre de la balance des pajements
et I'Art XXVI : Rapports avec d'autres organisations internationales de I'AGCS),
mais aussi dans un Mémorandum d'accord sur la balance des paiem&nER Ce
précise dans sa sectiorsH les "Rapports avec les dispositions du GATT de 1994 et
de I'AGCS relatives a la balance des paiements" que les Membres reconmaissent
nécessité de réduire au minimum le fardeau des gouvernements qui deipeites
aussi a des consultations approfondies en application des dispositionsTdudéA
1994 ou de I'AGCS relatives a la balance des paiements. A cet effet, le Président de
I'OEPC élaborera, en consultation avec le ou les Membres concernés et avec le
Président du Comité des restrictions appliquées a des fins de balance des paiements,
des arrangements administratifs qui harmoniseront le rythme normakde®ens
des politiques commerciales avec le calendrier des consultations relatives a la
balance des paiements, mais ne retarderont pas de plus de 12 mois les dramens
politiques commerciales. Il est intéressant de souligner que le texte envisage com
un "fardeau"”, I'obligation faite aux membres de se préter aux consultations.

8 http://www.banque-france.fr/fr/statistiques/econoetehomie-balance/economie-balance.htm

La balance des paiements de la France est élabordla Banque de France ; la balance des
paiements de la zone euro est établie par la Banqueleeeuropéenne.
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L'utilisation de mécanismes de flexibilité est autorisée pour rétablir
I'équilibre de la balance des paiements. En effet, les exceptions au respect des
obligations du droit de I'OMC sont accordées dans certaines circonstances et a
certaines conditions : les Membres pourront alors déroger aux principes de non
discrimination et du traitement national en pratiquant des entraves au commerce.

"En vertu des régles de I'OMC, toute restriction au commerce
appliquée par un Membre doit étre compatible avec les régles du
systeme commercial multilatéral ou conforme a celles-ci. Un

Membre peut appliquer des restrictions a l'importation a des fins de

balance des paiements au titre des articles Xl et XMII:B et du

'Mémorandum d'accord sur les dispositions de I'Accord général sur

les tarifs douaniers et le commerce de 1994 relatives a la balance

des paiement$”

Il existe un Comité Restrictions appliquées a des fins de balance des
paiements qui procede aux consultations et le Mémorandum d'accord alamieeb
des paiements précise les procédures applicables aux consultations relatives a la
balance des paiements. Les Membres devront fournir une documentatiodugtepr
des notifications pour chaque mesure restrictive prise a des fins de balance des
paiements. Les Membres appelés en consultations doivent fournir un abalene
base établi selon un modéle qui précisera I'état de la situation et les perspectives de
la balance des paiements, une description des restrictions appliquées au commerce,
I'ensemble des mesures prises par le Membre pour se conformemnalusioms du
Comité pour libéraliser les restrictions a l'importation et enfin un pléimdiation
et d'assouplissement progressif des restrictions qui sont encore en vigueur.
L'utilisation des rapports du Comité vient en appui de I'argumentation dgsegrou
spéciau®.

Le FMI apporte son concours au rétablissement des équilibres de la
balance des paiements grace a un instrument, le mécanisme d'intégration
commerciale (MIC), créé en 2004 pour "corriger des déficits de balance des
paiements résultant de la libéralisation multilatérale des échanges. Il ne a&git p
d'un nouvel instrument de prét, mais plutét d'une politique conguerpndre plus
prévisible l'accés aux financements du FMI dans le cadre des mécanismes
existants®.

Un exemple d'utilisation du MIC au moment de la libéralisation des accords
textiles peut illustrer les mécanismes d'aide au Bengladesh pour rétablir I'équilibre
de la balance des paiements en juillet 280Zet exemple vient montrer combien la
coopération peut fonctionner entre OMC et FMI dans le rétablissement des
équilibres de la balance des paiements lorsque le déséquilibre provient de la

8 Renseignements techniques sur la balance des paiemen@\st :

http://www.wto.org/french/tratop_f/bop_f/bop_infichtm.

Inde— Restrictions quantitatives a I'importation de praglaigricoles, textiles et industriels Rapport
du Groupe spécial, WT/DS90/R, 6 avril 1999, pp. 8P-1

Le mécanisme d'intégration commerciale (MIC) du FNfiche Technique, 30 aolt 2010,
http://www.imf.org/external/np/exr/facts/fre/timf.htm

% MEPC, Bangladesh, WT/TPR/S/168, p.2.
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libéralisation multilatérale des échanges, lorsqu'un Etat se trouve en difficulté en
mettant en ceuvre les obligations de 'OMC.

Mais le contentieux fait aussi émerger la question des obligations
croiséed. L'Article XV du GATT 1947 permet la consultation du FMI par les
groupes spéciaux dans des affaires concernant les dispositions relaticharages.

A l'occasion de deux affaires, 'ORD a eu a se prononcer sur deogsdiées a

des droits d'importations et a des restrictions quantitatives. Les deux affaires
faisaient état de déséquilibre de la balance des paiements. La coopération entre les
deux organisations est active dans les deux affaires qui suivent etcisfois
rendues le sont au profit du droit de 'OMC.

Dans l'affaire Argentine - Mesures affectant les importations de chaussures,
textiles, vétements et autres artiéfe$Argentine avancait comme argument pour
justifier d'une taxe de statistique de trois pour cent, qu'elle était le résultat d'un
engagement pris dans le cadre d'un accord conclu avec le FMI afidgantine
puisse accéder aux mécanismes de financement mis a la dispositiderdbses.

Les Etats-Unis reprochaient a I'Argentine cette disposition en estimant qu'elle était
contraire au droit de I'OMC. L'Argentine estimait qu'il y avait incompatibilitiéee

les engagements qui la liaient au FMI et ceux qui la liaient a I'OMC. Elle a alors
invoqué le recours a l'article XV du GATT 1947 relatif a la collaboration égdre
Parties Contractantes et le FMI pour les questions relatives au changgugour
soient élaborées des politiques coordonnées. Au titre de I'Art. XV : 2eiikng a
demandé a I'ORD que soit consulté le FMI sur cette taxe qui l'obligeait envers le
Fonds. Le groupe spécial, comme I'Organe d'Appel ont utilisé leur pouvoir
discrétionnaire au titre de I'art.13 du MARD pour refuser de demandsrdia¥MI|

sur la taxe statistique. L'ORD a fait droit & la demande des Etats-Unis et I'Argentine
a finalement ramené la taxe statistique a 0,5 pour cent pour se cenfaux
obligations de I'OMC.

Dans l'affaire Inde- Restrictions quantitatives a l'importation de produits
agricoles, textiles et industriéfs I'lnde avait appliqué des restrictions a
l'importation en vue de protéger sa balance des paiements au titre de I'article XVIII
du GATT de 1947. Le FMI avait été consulté au cours de la procédure aletitre
l'article XV et avait donné un avis favorable a la suppression des restrictions a
I'importation compte tenu de l'amélioration de la situation de sa balance des
paiements concernant ses réserves monétaires. Le Fonds a été consulté per trois f
au cours de cette procédure et il est arrivé aux conclusions identiques selon
lesquelles "Le Fonds continue de penser qu'il est tout a fait possible ddagérer
situation extérieure au moyen des seuls instruments de politique macrorépoo
; les restrictions quantitatives ne sont pas nécessaires a la gestion de la balance des
paiements et elles devraient étre éliminées sur une période relativement®tourte"
Un échange d'arguments entre I'Inde et le FMI sur la situation éconoetique
financiere de I'Inde est repris dans le rapport de I'Organe d'appel. L'@fdapel
a finalement décidé que les mesures prises par I'Inde au titre de I'Art. XVIlImt'étaie

1 Argentine -Meaures affectant les importations de chaussures, texiésments et autres articles

Rapport du Groupe spécial, WT/DS56/R, 25 novembr& 1199. 78-83.
%2 Rapport du Groupe spécial, WT/DS56/R, 25 novemgd 1pp. 78-83.
% Rapport du Groupe spécial, WT/DS90/R, 6 avril 1999 82-140.
% 1d. p. 85 paragraphe 3.226.
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pas justifiées et s'est déclarée compétente pour juger de la question relative a
I'équilibre de la balance des paiements. L'Inde s'est conformée aux recommandation
et décisions de I'ORD en obtenant néanmoins un délai raisonnable de muisze
minimum pour mettre fin aux mesures contestées de maniére progtessive

*kkk

"La transparence peut s'analyser comme un mode de surveillance
s'exercant sur les réglementations étatiqiestlon Yves Nouvel. La surveillance
des réglementations internes par des organisations supranationales sugtitd.le d
Les mesures unilatérales, contraires aux principes du libre-échange, mais tolérées
par les textes, sont indispensables en période de déséquilibre. Certains y voient un
repli protectionniste dangereux pour la situation globale car il s'agirait atteuf
d'aggravation des crises. Les responsables des deux organisationst alerten
réguliérement sur ce qu'ils considérent comme un risque MajBtautres, comme
J. Salmon voient dans I'Etat souverain le dernier rempart pour lutténe des
déséquilibres, "L'Etat ultime recours en cas de crise" et de préciser que "pour
conjurer la crise financiére des années 2008 a 2010, les Etats zéldteurs
libéralisme économique n'ont pas craint de violer les régles fondamengates d
dernier®®: l'unilatéralisme des Etats pour faire face aux déséquilibres. La flexibilité
se révele alors comme une entrave aux principes du libre-échange danséde but d
rétablir les équilibres. C'est aussi dans ce sens que se prononce A. Mahiou en
vantant les mérites de la flexibilité face & la rigueur du Hroit

Surveillance et transparence sont complémentaires dans la gestion globale
des crises. La mission de surveillance assignée aux deux organisatiormngue s
I'OMC et le FMI ainsi que la transparence qui s'impose dans ces deuxrssumit
pour objectifs de contrbler et prévenir les risques liés aux échanges, partagtede |
que le respect des principes des institutions OMC et FMI puisse garaniiidiéq
et que leur non-respect pourrait entrainer les déséquilibres. C'est donc aepartir
cette position que les organisations proposent des contréles qui viserérdéra g
globalement les déséquilibres: les prévenir et rétablir les équilibres. Les
mécanismes sont plus ou moins efficaces, plus ou moins contraighests,
obligations sont plus ou moins respectées par les Membres. Mais les crises
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Sur "le délai raisonnable" voir l'article 21-3 c) MBR

Y. NOUVEL, "Les relations économiques internationadedheure de la transparencehy, J-

M. SOREL (dir.), Le droit international économique'aube du XXi™ siécle. En Hommage aux
Professeurs Dominique Carreau et Patrick JuillardsPaedone, 2009, p. 181.

Perspectives de I'économie mondiale, FMI, Septembdel,2p.Vii : "Pour que les échanges
commerciaux continuent a soutenir la reprise mondlatedirigeants doivent continuer a résister
aux pressions protectionnistes. Il n'est pas moins apyralors que le cycle de Doha de
négociations commerciales de 'OMC qui dure depuisdgues années est a un tournant crucial,
que les dirigeants politiques fassent preuve de vokeint® I'attention voulues au plus haut niveau
afin de mettre sur pied un plan crédible de maréefaire avancer les négociations, notamment par
une campagne énergique de communication publique gzo démontrer les avantages. Un échec de
ces négociations ferait voler en éclats le systéme cori@henondial et affaiblirait 'OMC et le
multilatéralismé.

J. SALMON, Quelle place pour I'Etat dans le droieinational d'aujourd'hui ? Recueil des Cours
347, Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p. 77.

A. MAHIOU, Le droit international ou la dialectig de la rigueur et de la flexibilité : cours général
de droit international, Recueil des Cours 337. MastiNijhoff Publishers, 2009, 516 p.
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mondiales se succédent et sont, jusqu'alors, hors de contrdle malgnéeibasae

et la transparence : ce qui permet de douter de leur efficacité a anticiperregexr cor

les déséquilibres. Les craintes affichées par les dirigeants des Organisations
Internationales a vocation économique quant aux replis protectionnistes comme
source de déséquilibres, favorisent les contrdles visant a limiter l'utilisation de
mécanismes de flexibilité. Multilatéralisme et unilatéralisme s'opposent donc dans la
gestion des déséquilibres : lorsque les textes préconisent une coopération des
institutions pour tenter d'apporter une réponse concertée aux déséquiliereeyte

de "gouvernance mondiale", les Membres adoptent généralement des positions de

repli souverain.






INTERNET ET LE DROIT GLOBAL : APPROCHE CRITIQUE

Par

Nicolas Sauteredu

Internet, c'est & la fois un outil de communication et un espace ndulleau
serait le lieu d'un "laboratoire institutionnel de la gouverndnemndiale. Si le
député Christian Paul estime que I'Internet "ne remet pas en cause lesfusdian
notre droit™, en doctrine se développe au contraire I'idée que la gouvernance de la
société de l'information repose sur le pluralisme, le dialogue normatifueltes
formes de régulations ce qui , partiellement tout du moins, remettraitusa ks
fondements de notre droit moderne. Qui croire ? Internet a p@irdeffconnecter
en permanence les systémes économiques, politiques et sociauxnde emdier
instaurant alors une interdépendance. Cette situation peut donner lieu a des
affrontements violents, des frottements, mais ce fait est placé sous ilaatiom
d'une pensée : celle que désormais la planéte constitue un village. Peu a peu la
globalisation revét une "réalité culturelle et idéologfju®ans un méme village,
comment concevoir que nous ne sSoyons pas soumis aux ménies rege
questionnement participe alors grandement a une volonté d'harmonisatiooitd
Internet, réalité puissamment globalea y participer en diffusant un modéle
économique, en bousculant le droit moderne. Cependant, une telle cthmsiru
idéalisée, comporte de nombreux talons d'Achille avec au premier chef celui de
I'incorporation de ces normes au sein des ordres juridiques étatiques.

ATER en droit public a I'Université de Paris-Sud XI.

P. MATHIAS, Qu'est ce que l'internet ?, Libraipieilosophigue Vrin, 2009, f.

R. DELMAS, “L'internet, gouvernance d'un monde iraatt RFAP L'administration électronique
2004, n°110, p. 217.

C. PAUL, Du droit et des libertés sur internet,dacumentation francaise, Rapport au premier ministre,
2001, p. 11.

J-B. AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat*®Ed., LGDJ, 2010, [20.

J-B. AUBY, La globalisation, le droit et I'Etaop cit., p. 58.
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| - LA RECHERCHE D'UN UNIVERSALISME PAR LA CONJUGAISON
NORMATIVE ET LA MISE A L'ECART DE L'ETAT.

Le droit moderne souffre sous l'effet d'une société de linformation
nécessairement globalisée. Cette derniére interroge sur la pertinence de I'Etat comm
seul producteur de normes juridiques. Plus que cela, c'est la question de
I'harmonisation des droits nationaux qui interpelle, dans une perspectivacite.

La multiplication des sources du droit, évoquée sous les expressions de
multiplication des foyers normatffsde pluralisme juridique, d'un changement de
paradigme juridique faisant basculer I'organisation de I'édifice de la joaam
réseau en constitue la traduction la plus significative et celle qui podadegands

défis aux juristes. La mondialisation n'est pas un phénoméne nduteais elle

est, pour la premiere fois, caractérisée par des technologies qui abolissent les
distances et se jouent des frontiéfestu fur et & mesure que la société de
linformation s'enracine, "le premier fondement de la souverarhgt&" constitue la

loi, s'affaisse.

Si Internet permet la convergence des techniques et pose tant des défis de
"nature politique et législative [que de nature] économique et sd@idéequestion
de la construction d'un droit global de la société de l'information irrigusehianie
de ces défis. Internet s'est construit, en partie, en dehors de I'Ematdhnait de
frontiére et ne pourrait donc se construire, a priori, sur la base d'ummudérne
sous influence étatique. A ce jour aucune institution internationalechiarge de la
gestion du réseau. On constate toutefois des organismes tels 'OM@], 'ONU
ou encore I'UE aborder quelques aspects particuliers des problemes juridiques
gu'internet peut faire naitre. La CNUDCI a élaboré plusieurs lois types pontdat su
commerce électronique et la signature électronique. L'OMPI aborde les noms de
domaines sous l'angle de la protection de la propriété intellectuelle. La référence a la
société globale de l'information prend corps en 1995 au G7 de Bruxell2608n
le G8 adopte une charte de la société globale de l'information. L'engagement d'un
réflexion réellement globale, au sens de I'appréhension d'ensemble defedéfis
société de l'information et l'invitation a la réflexion lancée par I'Institutiffregce
qu'est I'ONU se révéle "surtout a l'occasion du sommet mondida société de
l'information organisé en 2003 et 2085"Plus récemment on notera l'e-G8 de
Deauville de mai 2011.

C'est pourquoi face a une telle situation nous ne saurions admettre ni une
désertion, ni un abandon des Etats. Cependant, leur action tardive et partiesié a lais
le champ libre aux acteurs, notamment économiques du réseau. @e&gsder

K. BENYEKHLEF, "Vers une gouvernance globale : I'émeoge d'un droit postnational ?'In
L. LALONDE, S. BERNATCHEZ, La place du droit dans la welle gouvernance étatique, Les éditions
Revue de Droit, Université de Sherbrooke, 201108. 1

P-P. PROULX, "La mondialisation de I'économie et leerdk I'Etat"in F. CREPEAU, Mondialisation
des échanges et fonctions de I'Etat, Bruylant, 199728.

M. DELMAS-MARTY, Le relatif et I'universelLes forces imaginantes du droit, Seuil, 20086.

K. BENYEKHLEF, "Vers une gouvernance globale : I'égemce d'un droit postnatior@l, op. cit.,
p. 105.

R. BRAD, "Un seul réseau de communicatiomn seul monde- un interneify F. PERON, L'Europe
dans la société de l'information, Larcier, 2008, p. 35.

P. ACHILLEAS, "Fracture numérique, objectifs polites, moyens juridiquesiih F. PERON, L'Europe
dans la société de I'informatidrarcier, 2008, p. 78.
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s'engagent dans la construction de modéles de régulation, a prioratékesnla
réglementation étatique, fondés sur une recherche d'efficacité. Enaangerne la
gestion des noms de domaine et des adresSeaumlan international, celle-ci est
assurée par I'ICANN, organisme privé a but non lucratif, créé e 488 tutelle

du Département du commerce améritiilCet organisme sous tutelle d'un Etat
permet la discussion avec des experts, des représentants des utilisateurs et de
l'industrie. On sort cependant du cadre habituel des relations internationales
interétatiques, "le modéle de gestion de l'internet se [présentant] comme une culture
de "consensus", fondant une Iégitimité sur l'auto-régulation, atraice de la
réglementation étatique du pa¥sé Ce modéle de construction d'une nouvelle
normativité suscite la contestation. La gouvernance en ligne découle "de
normativités technologiques, de normativités gestionnaires ou de normativités
juridiques™®.

Face a ces phénoménes nouveaux, les systémes juridiques classiques
peinent a trouver leur place. Il semblerait que le droit global et particulieremant dan
la régulation d'internet s'appuie fortement sur des conjugaisons normatives
manifestation d'une "interdépendance [devenue] réalité et appelle un projet
commun®®.

lls font appel a des normativités techniques et sociales. Le modéle de
l'autorégulation puis de corégulation sont mis en avant, donnant lieu a la
conceptualisation d'une lex electronica a vocation universelle.

Il ne sera nullement question toutefois pour I'Etat d'abandonnemput et
simplement ses prérogatives ni de se réfugier dans la figure uliple ©ibservateur,
subissant les affronts de la société globale. Marquant 'opposition maje@rdesntr
deux systémes de régulation, certains osent méme évoquer une “irdpakse
réglementation étatique face a l'internétQuoi qu'il en soit, il est certain que la
société de l'information heurte les dogmes juridiques. La crise se réoédede
lorsque, comme Yves Poullet, on s'interroge sur "I'ébranlement diledondement
traditionnel du droit : la souveraineté territoriale et la Iégitimité constitutionnelle
des régulateurs®

1. L'inadaptation du droit étatique

Comme le rappellent Francois Ost et Michel Van de Kerchove, "la maitrise
du pouvoir sur un territoire donné fut la premiére étape de lati@nios de

Internet Protocol.

Il s'agit cependant d'une tutelle en extinction. effiet, 'administration Obama n'a pas renouvelé la
convention liant le Département du Commerce a I'lCANN

R. DELMAS, “L'internet, gouvernance d'un monde iraigtf op.cit., p. 220.

P. TRUDEL "Existe-t-il un droit public de la gouvernance em#&y, in G. CHATILLON Droit de
I'administration électronique, Colloque internaéibrie droit de I'administration électronique, Paris,
décembre 2006, Bruylant, 2011, p. 311.

M. DELMAS-MARTY, Le relatif et I'universelLes forces imaginantes du droit, op.,qit 26.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élaboraii des regles de conduite par le dialogue
internormatif, Cahiers du CRID, Bruylant 2004, p. 44.

Y. POULLET, "Vingt ans de recherche au CRIDh, Variations sur le droit de la société de
I'information, Cahiers du CRID, Bruylant, 2002, p. 14
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I'Etat®. Ce principe, dans une société de linformation globalisée en quéte de
sécurité juridique, "démontre aujourd'hui ses limi2$Plus que cela, il est en crise

et rend "le droit national virtuellement inutifé" L'aspect le plus spectaculaire
réside dans la "constitution d'ordres juridiques privés déterritorifisé&tbsence

de référence territoriale déstabilise le juriste qui perd "son point de repére le plus
ancien®. Il est contraint de rechercher des notions normatives fondées sur
I'universalisme.

Internet fonctionnerait au gré de lois naturelles. L'une d'entre elle voudrait
que "le réseau soit sans frontiéres nationales ou juridifu@€snant acte tant du
caractére du réseau que de la crise du droit a laquelle il conduit, on ngupeut
constater, sous l'action tant des acteurs du réséeanomiques ou société civile
mondiale organisée- que par les Etats eux-m&mes‘un droit mondial est
recherché. La recherche est celle d'une unité, sinon d'une harmonisat&saméce
Mais cette nécessité se heurte a une crainte vis-a-vis de l'autorégulation. Celle
qu™échappant au contréle de I'Etat, l'internet [serait] voué a l'air&chAinsi,
pour préserver le réseau, la perspective d'un droit global s'impose dendtétf
accompagnant les Etats dans la mondialisation sans pour autant que ceux-Ci
s'annihilent. Un tel constat, toutefois, est celui de la mise a I'écart partielle tle I'Eta
en tant que son activitt normative fondée exclusivement sur le prineipe d
territorialité présente des défauts majeurs d'efficacité.

Il est vrai qu'internet, systeme décentralisé, non territorialisé, autonome vis-
a-vis des Etats, accessible en tous points de la planéte se joue mal du pencipe d
territorialité du droit. A vrai dire, appliquer le principe de territorialité du droit a
internet, c'est soumettre un réseau supranational aux aléas de régles de droit
changeantes d'un territoire a un autre, soit a la marge, soit substantiellement,
déstabilisant le réseau internet lui-méme et les relations qui naissent sur la toile.
C'est pour cette raison que l'internet, plus que les autres factednaitdylobal joue
un réle majeur dans I'harmonisation du droit et la transformation de lmtiégu
juridique. Ainsi, la déterritorialisation du droit, nécessaire au développement
sécurisé de la société de l'information constitue un élément de l'efficadtéitide
la société de linformation. L'affaire Yahoo! a démontré les imperfectdin
systéme de droit étatique, territorial et hiérarchique. La justice francaise delmanda

F. OST M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau : pour théorie dialectique du drgit
Ed. St Louis, 2010, pl28-129.

K. BENYEKHLEF, "Vers une gouvernance globale : I'égemce d'un droit postnatiorl, op. cit.,

p. 108.

A. HAMANN, H. RUIZ FABRI, "Réseaux transnationaux et constituielisme",in H. RUIZ FABRI et

M. ROSENFELFD, Repenser le constitutionnalisme a Idgéa mondialisation et de la privatisation
Collection de 'UMR de droit comparé de Paris, 2001, 23, p.184.

F. OST M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau : pour th#orie dialectique du drgit
op. cit., p.130.

A. MANCINI, Justice et internet, une philosophie du droit plumonde virtuel, Buenos Books
International, 2007, [d.3.

T.-R. FENOULTHET, "La co-régulation : une piste pour égulation de la société de l'information ?",
Les Petites Affiches, 21 février 2002, n° 38, p. 9.

Ainsi, Christian Paul estime face au caractéere mainal du réseau que "la réflexion soit portée a
I'échelon mondial, grace a la coordination des Etateaud'instances européennes et internationates”
C. PAUL, Du droit et des libertés sur internet, op, pit45.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabomati des regles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., p. 1.
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retrait de la vente de produits nazis sur un site internet basé aux EtatSUnis
I'interdiction d'un accés en France peut étre envisageable, on en découles vite
limites dés lors qu'en créant des sites ayant la méme fonction avec rtess mé
produits, en dehors du territoire francais, le droit francais est reguedegterritoire
national, mais est privé d'effet. Une interdiction générale, dés lors qu'on nsedispo
pas des mémes droits, s'apparente alors a une application d'un droit national et d

a une imposition de ce droit & un Etat. Une telle situation a conduit naturelieme

juge américain a refuser l'application de la décision de justice francaise, en
s'appuyant sur sa souveraineté étatique et son interprétation des principes
constitutionnels.

Plus récemment une décision de justice francaise a exigé de $eunsis
d'accés d'empécher l'accés au site internet Copwatch, qui avaitopetrde
dénoncer les violences policieres. Cependant, comme le font remarquer certains
journalistes "la création de sites miroirs rend impossible un blocage effestif
informations qu'il contient”. L'émergence de ces techniques de contournement, en
plus d'amener au constat de l'ineffectivité du droit étatique, invite a usgrLazion
supranationale de la normativité juridique.

Sur des sujets comme celui-ci ou l'interprétation de la liberté d'expression,
de la liberté d'entreprendre peut varier sensiblement d'un Etat & un autre, la
perspective d'accords internationaux classiques semble, pour le momewbjaine
peu envisageable pour réconcilier droit et efficacité. Face a cet obstacle, lde&hoix
l'autorégulation semble a priori le seul qui permette de pallier aux insuffisdmces
droit moderne. L'autorégulation ne serait-elle alors qu'un choix par ¢éfaut

2. Le développement de modes de régulations autonomes

Pour certains, l'autorégulation est un véritable choix, en raison méme de son
champ d'application: "Internet par sa nature méme serait vouée a
l'autorégulation®. C'est dailleurs sa forme principale de gouvernance. N'oublions
pas toutefois, qu'internet fut créé aux Etats-Unis sous l'actiong@gule I'armée
et du milieu universitaire. C'est d'abord l'objet d'un Etat. Il est vrai que
I'émancipation progressive de la gestion de l'internet et des noms de dorsages v
vis du département du Commerce américain fait partie des demandes récurrentes
manifestant alors, I'étrangeté d'un réseau supranational sous le controfgad'un
L'ensemble des critiques faites a cet égard a conduit & la création de If€ANN
faisant davantage intervenir dans sa gestion les acteurs économiques det/'letern
représentants des utilisateurs, essentiellement par les émanations de I'Internet
Society (ISOC). L'lCANN a pour fonction de déterminer le systemea$adge de
linternet. C'est un systéme qui s'impose aux Etats sans queicaiext a priori
délégués une compétence.

Cette technique appelée autorégulation s'apparente a des regles de direction des
conduites. En somme, "la régulation d'internet [en se placant] en padi&hers

C. WOITIER, "Copwatch blogué, mais ses sosies pullulent déja set", Le figaro, 14 octobre 2011.
M. DELMAS MARTY, Le relatif et I'universelLes forces imaginantes du droit, op. cit., p. 337.
Internet Corporation for Assigned Names and Numbers.
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de l'emprise des droits nationatiXtend ainsi, I'approche positiviste du droit,
partiellement inopérante et constitue le véhicule d'un universalisme normatif.

Il est certain que la globalisation et internet font naitre des modeéles
d'édiction de normes "essentiellement privée, ou mixte, mélant des entités publiques
et des entités privées" Deux modeéles sont mis en avant : l'autorégulation et la
corégulation.

2.1. L'autorégulation ou le droit sans I'Etat

Mettant en avant la difficile appréhension par le droit étatique, le Conseil
d'Etat estime qu'internet est "un espace international qui transcende les frontiéres,
un espace décentralisé qu'aucun opérateur ni aucun Etat ne maitrisenenti&éte
Face a ce constat, la technique de l'autorégulation semble la plus pertinente,
procédant alors a une privatisation des normes. L'autorégulation n'esdaepeas
une nouveauté. L'Union européenne est un espace qui fonctionnpadglement
au moins, sur "l'autorégulation coordonriéetians la mesure oul le propre de son
action est de "promouvoir des normes communautaires acceptables par des
systémes politiques différents au moyen de procédures non contraigffarias
effet, c'est la technique utilisée par I'Union pour procéder par exempie a
harmonisation des administrations publiques. L'administration en lgmexemple
offre cette occasion par des techniques de coopérations, de programiations
développant des indicateurs communs. L'Union incite les Etats & construge leu
services en prenant références sur ceux-Ci et de permettre une convergence
méme méthode est employée depuis longtemps par I'OCDE et I'ONU qui
développent eux-aussi leurs indicateurs de développement de I'administration
électronique et incitent, par la comparaison, I'échange d'expériences aikarmon
tant le droit que les pratiques de l'administration publique dans la société de
I'information. Pour comprendre ce choix, outre I'aspect internationaéshkau, il
faut se rappeler que depuis plus de vingt ans I'Union a procé@épblitique active
de déréglementation en particulier dans le secteur des télécommunications, appelées
ensuite communications électroniques pour prendre en compte la convergence des
technologies. Cette politique appelait a la construction du marché intérieur ou les
formes classiques d'intervention publique étaient bannies. Un service universel des
communications électroniques fut mis en place. Ce service prenant en compte un
finalité d'intérét général pour étre assuré est financé collectivement par les
opérateurs économiques du secteur. En somme, l'intervention étatiqué lagples
réduite possible et les défaillances du marché a I'égard de la population sont
compensées, partiellement a notre avis, par les acteurs économiques. Ume fois

J-B. AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat, ogit., p. 35.

J-B. AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat, ogit., p. 62.

CONSEIL D'ETAT, Internet et les réseaux numériquesjacumentation francaise, 19988p.

D. BOURCIER, "Comment s'accorder sur les normes ? Le Bréé Gouvernance face a Internet", Lex
Electronica, Hiver/Winter 2006, Vol.10 n°3, http:¥iw.lex-electronica.org/articles/v10-3/bourcier.htm
p. 9.

D. BOURCIER, "Comment s'accorder sur les normes ? loit Bt la Gouvernance face a Interpet”
op. cit., p. 13.

M. BASLE, "Le programme e-Europe : nécessité et efigh choc de politique publique a I'échelle de
I'Union", in M. BASLE, T. PENARD e-Europe, la société de I'information en 2010, Ecosan002,
pp. 411423
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cadre posé, alors nous comprenons plus facilement cette tendance naturelle g
oriente I'Union vers l'autorégulation. Les modes d'autorégulationssagyés
consistent en des codes de conduite et de déontSlogia engagement
contractuel’, voire un engagement unilatéfal Par ailleurs, prenant acte de
l'inadaptation de la justice étatique au reglement des litiges, principalement du
commerce électronique, des modes de résolution des litiges en ligne, altemmatifs, s
mettent en place : médiation en ligne, transaction en ligne, arbitragenendigs
techniques permettent a priori de développer une normativité unifiée et @opr
cyberespace. Dans le cadre de l'arbitrage en ligne on indiquera quinbré&nioon
négligeable d'institutions d'arbitrage en ligne prévoient de I'arbitrage non
contraignant® ce qui signifie que la décision n'a pas la valeur d'une sentence
arbitrale. Pour autant, il semblerait que ce mode soit efficace. De plus, la procédure
UDRP, systeme de réglement des conflits entre la logique d'autorégulation et la
logique d'un droit étatique territorialisé propre a I''CANN, repose sur uneigeehn
arbitrale sans toutefois qu'au final la décision dispose de Il'autorité desk jcigée.

En effet, elle "ne se substitue pas a un arbitrage au sens juridigeensu [car]

elle n'exclut pas le recours antérieur, paralléle ou postérieur aumarik®.
L'efficacité d'un tel procédé interpelle. Pourtant, il semblerait que "la fréquience
la saisine d'une juridiction étatique a l'issue d'une telle procédure est de ferdr
moins d'un pour cent des c&'s'te qui témoigne de son efficacité.

2.2. La corégulation ou le droit avec I'Etat parmi d'autres

L'idée de corégulation, définit par Pierre Trudel comme "un processus
ouvert visant a fédérer les différents acteurs dans un lieu de diatodue”
construite autour de I'idée du partage, de la discussion entre I'Etat et les deteu
l'internet. 1l s'agit d'une voie médiane entre la réglementation étatique et
'autorégulation permettant peut étre d'"éviter les contradictions les plus
flagrantes®®. La corégulation devient le nouvel instrument de I'Union européenne.
Henri Oberdorff signale a juste titre que la gouvernance d'internet commeeelle d
I'Union européenne repose sur "une pluralité d'acteurs publics et privésne
gestion collective sans domination étatidfiell s'agit désormais de remplacer le
systeme pyramidal par un réseau d'interactions, permettant une participatoet larg
préalable a la définition des politiques publiques. La France mit en ceuvre cette
logique a travers le Forum des droits sur l'internet, aujourd'hui dissoutinduc
impérativité n'en émanait. Seule la suggestion était de mise par la voie du aensens

CONSEIL D'ETAT, Internet et les réseaux numériqogscgit., p. 45.

CONSEIL D'ETAT, Internet et les réseaux numériqoescgit., p. 46.

CONSEIL D'ETAT, Internet et les réseaux numériqogscgit, p. 46.

T. SCHULTZ Réguler le commerce électronique par la résoluties litiges en ligne, une approche
critique, Cahiers du CRID, Bruylant-LGDJ, 2005, p. 182

T. SCHULTZ, Réguler le commerce électronique [@arésolution des litiges en ligne, une approche
critique, op. cit., p. 191.

T. SCHULTZ, Réguler le commerce électronique [garésolution des litiges en ligne, une approche
critique, op. cit., p. 191.

P. TRUDEL, "L'influence d'internet dans la productidn droit", in G. CHATILLON, Le droit
international de l'internet, Bruylant 2002,97.

M. DELMAS-MARTY, Le relatif et I'universelLes forces imaginantes du droitp. cit., p. 20.

H. OBERDORFFEFLa démocratie a I'ére numérique, PUG, 2010, p. 155.
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Le sommet mondial pour la société de l'information a envisagé égalemetatian
d'un forum mondial du méme type.

La difficulté est celle de larticulation de ces différents modéles. Il
semblerait qu'une opposition par ailleurs naisse dans la pratique entre ldatimmégu
défendue par I'Union européenne, et l'autorégulation par les Etats-drisrtltude
que ce sont les acteurs privés "qui mettent la société en mouvement elesont
véritables inventeurs de la construction juridique mondiagffirme.

3. L'internormativité au ceeur de la lex electronica

L'Etat n'est plus le foyer unique de la normativité juridique. La coexistmce
multiples foyers constitue le fondement du pluralisme. Au-dela de la coexistence,

y aurait un dialogue internormdfifreposant sur la "théorie de I'internormativifé"
Certains évoquent le réséinormatif et le nécessaire dialogue qu'il impose. La lex
electronica en est le fruit. Son émergence doit tout d'abord a la reconceidsan
cyberespac@ cet espace sans frontiere qui fait d'elle une régle de conduite par
essence internationale. Si celle-ci puise "son inspiration dans les usages du
milieu"°, et dans certaines pratiques contractuelles, elle est en réalité la conjugaison
de ceux-ci avec des normes techniques et le droit moderne. Le déterminisme
d'origine privée y occupe une place essentielle. |l s'agit d'un conglomératroes

de différentes natur@s Enfin, elle se caractérise par un mode d'effectivité qui
repose tant sur lincitation que sur l'impérativité, alliant donc soft lawrat d
moderne. L'ambition de la notion est de "rendre compte des différentsnpréemo
normatfs"2.

La lex electronica surprend par la diversité de ses sources: normeisjuesh
normes juridiques, usages, dispositions contractuelles standardisées. Elledtaduit,
c'est ce qui permet sa construction doctrinale sur la base de la lex mercatoria, un
"ordre juridique en gestation [...] non territorialisé, décentralisé, faiblement
coercitif ®® qui ne se soucie guére des autres ordres juridiques. C'estidempr
grandissante d'une norme construite par le marché sur le droit étatigiuse g
manifeste. Les normes du cyberespace sont variables, reprenant tantdidaéju

% M. DELMAS-MARTY, La refondation des pouvoirses forces imaginantes du droit, tome 3, Seuil

2007, p. 268.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élaborai des régles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., 510 p.

K. BENYEKHLEF, "Vers une gouvernance globale : I'égemce d'un droit postnatiornl, op. cit.,
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p. 103.
“ F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résegour une théorie dialectique du droit,
op. cit., 597 p.

49|l s'agit, selon I'approche de Pierre TRUDEL, il s'agit d'eapace présentant certaines ressemblances ave
l'espace physique mais s'en distinguant par sa virtlalie P. TRUDEL, La lex electronica
http://www.chairelrwilson.ca/cours/drt3808/Lexelediicatrudel.pdf p. 2.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élaborai des regles de conduite par le dialogue
internormatif op. cit., p. 59.

Pour Karim BENYEKHLEF il s'agit en effet de "I'ensemblesdnormes se développant dans le
cyberespace, mais également certains standards coetsaates normes privées devant des usages,
plusieurs normes techniques, labels, usages et pratiquesordmerce quittent I'orbite du droit
international pour devenir du droit global*. K. BEEKHLEF, "Vers une gouvernance globale
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classique, tant6t utilisant le registre de la norme sociale et de la norme technique.
Des connexions se produisent toutefois.

Pour évoquer pleinement le pluralisme de la lex electronica, il faut
nécessairement qualifier celles des normes du cyberespace qui revétent les
caractéres de la juridicité. Pour cela nous fonderons notre réflexion a partir des
criteres de la juridicité mis en lumiére par Gérard Timsit.

3.1. Les criteres de la juridicité

Le droit repose sur un mode communicationnel avec un émetteur et un
récepteur. Gérard Timsit parle de deux étapes majeures : I'encodage medpan
I'émetteur et son décodage par le récepteur. C'est a la fois la formujatior
utiliser I'émetteur mais également la perception du message par le récepteur qui
donne toute sa portée a la norme et particulierement a la norme juridique. Comme
I'écrit Gérard Timsit "la juridicité d'un texte se confond alors avec les
comportements qu'il induit, et I'exécution qui en est f&itd"impérativité d'une
norme repose d'abord sur la volonté de l'auteur, l'effet qu'il souhaiter séaliser
qui est prédéterminé ici. Il s'agit de prédéterminer la volonté de l'auteue el
"standardisation des comportemePRsur internet pour ce qui nous concerne. La
surdétermination consiste a "limiter ou a réduire le champ interprétatif du
décodage a un seul principe générateur du dfoiCette acception de la
normativité juridique repose sur le critere déterminant de l'impérativité ridicjté
ne se révéle totalement que "dans les conditions de décodage de la hates -
dire la compréhension par le destinataire du caractére prescriptif de la norme.

3.2. Applications au cyberespace

Les communautés d'internautes construisent leurs relations sur des normes
que l'on qualifie d'usages. Les manifestations des régles de conduitéedesutes
sur linternet peuvent étre classées selon l'intensité prescriptive. De la norme
collective incitative a la norme impérative, le cyberespace montre plusieurs régles-
types, faisant appel a un formalisme trés variable, et répertoriées par Philippe
Amblard.

Il existe des normes souvent qualifiées de normes sociales qui se situent au
seuil de la juridicité, au premier rang desquels se trouvent des régles de bienséance.
Ce type de normes apparait particulierement sur les forums. Tout écart de langage
ou tout propos qui diverge du cadre préétabli subit une sanctionuiChait a son
entrée sur le forum que celui-ci obéit a des regles dont le modératdar pour
assurer le respect. La sanction repose sur la non publication du commentaire voire
conduit a I'exclusion de la communauté de l'internaute. Ainsi, méme si ¢cessnor

G. TIMSIT, "La régulation, naissance d'une notidn;,Archipel de la norme, PUF, coll. Les voies du
droit, 1997, p. 200.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabomaii des regles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., p. 156.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabomai des régles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., p. 157.

G. TIMSIT, "Propositions pour une définition systémale dfoit", in, Archipel de la norme, PUF,
coll. les voies du droit, 1997pp4-5.
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se situent a priori "hors de la sphére juridigfie'elles ont un “pouvoir
contraignant®. Elles reposent, comme bon nombre de normes de la société de
I'information, a priori, sur le consensus. La sanction n'est pas juidiqis sociale.

M. Amblard identifie la norme plus spécifique a internet: la foire aux
questions (FAQ). Il s'agit le plus souvent d'informations dispesilsur un site
internet sous la forme de questions que les internautes sont aanem¢®ser avec
les réponses appropriées. S'il estime que ces FAQ sont d'abord les ceuvres de
"membres actifs du réseau” établies de maniére consensuelles, il faut reconnaitre
que leur formulation devient désormais et de plus en plus une activitdnietiu
responsable du site. La production de ces normes n'est plus d'essenceativkbabor
mais révele un procédé unilatéral. Le caractére normateur de ces FAQ posestoutefoi
question. Leur rédaction informelle peut constituer un frein a I'obtedtionlabel
de juridicité. La méthode de la FAQ prend davantage la forme d'ulieitexion de
normes préétablies, d'une information, d'une reformulation de la régleitidadr®
des termes concrets, citant des exemples. L'arrét du Conseil d'Etat du 7 mai 2008
ACNUSA c/ Air Franc& conforte cette analyse. Air France s'appuyait pour se
défendre dans un contentieux, sur les mentions d'un site internetipdigicant un
exemple censé illustrer une application concréete de la régle de droit. En admettant
que ces données n'ont pas de caractére prescriptif, le juge administratd, ragpe
analyse de la juridicité sur les sites internet. La foire aux questions constituera
“l'archétype de la norme non juridiqGe"

Le recours a des guides reléve de la méme logique méme s'il ne s'agit pas
d'une "régle de conduite" propre a internet. Cette pratique s'apparente dans le
langage courant du droit administratif a une directive. Le guide, do¢unodatif,
oriente les conduites, sans toutefois contraindre le destinataire et laissant au
destinataire le choix de son action sans pour autant craindre une quelcemngioe.m
Ces documents, s'ils peuvent étre considérés comme des normes, cat @vita
certains comportements, n'obtiennent pas le label de la juridicité. Cependant, il
existe des regles plus formelles, se rapprochant davantage de la juridicité.

Le code de conduite contiendrait des dispositions "concises et
impératives® et se présente selon l'auteur comme la loi de l'activité ou du milieu
qui lie juridiguement les protagonistes. Il s'agit de conditions d'utilisaCas.
normes relévent d'une régulation "clairement juridique" car traduisaspwti de
“contraindre®.

La charte est du méme acabit avec la formalisation en plus. Des techniques
d'engagements de la part du responsable du site internet de se soumettr
volontairement a certaines prescriptions est illustratif d'une normativité juzidieu
l'internet. Chacun procéde a sa propre régulation, promouvant ag@as®e image

P. AMBLARD, Reégulation de linternet, L'élaboiat des régles de conduite par le dialogue
internormatif op. cit., p. 106.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabomai des régles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., p. 106.

CE, 7 mai 2008, Air France ¢/ ACNUSA, rerj305814.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élaboraii des régles de conduite par le dialogue

internormatif, op. cit., p. 159.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabomai des regles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., p. 110.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabormai des régles de conduite par
internormatif, op. cit., p. 110.
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de respectabilité et invitant alors l'internaute a la confiance vis-a-vis de ce site
internet. La nétiquette peut revétir la qualification de norme juridique. En leffet,
volonté de [lauteur est clairement exprimé et son champ également.
Prédétermination et surdétermination sont présentes. De plus, le décodage de |
norme se réalise sans difficulté apparente.

Enfin, la normalisation technique occupe une place de choix dans la
régulation de l'internet. Certains la considérent comme fondamentale a Hastar
Lawrence Lessig pour qui “"code is &' Jordane Arlettaz ose méme la
qualification d'un "pouvoir quasi-constituafit" De maniére générale, elle vise a
priori a "garantir la sécurité, l'eficacité ou la qualité d'un produit dune
activité’®®. Elle prend souvent la forme de référentiels qui contiennent tant un
contenu technique que juridique. Les référentiels de sécurité, d'accgssbili
d'interopérabilité utilisés dans le cadre de l'administration électroniquea soeit
égard de bons exemples. lls reposent sur une normativité juridicqreecarils sont
adoptés par acte administratif intervenant sur habilitation |égislative. Leur gonten
en revanche est dominé par la technique. Leur méconnaissance est sanctiaimée
de maniére fort variable : sanction sociale pour le nom respect du réfégéntedl
d'accessibilité par une mise a l'index en faisant figurer les sites intaretsp
récalcitrants sur une liste noire ; sanction juridique pour le non respe&fédentiel
de sécurité dans le cadre d'une signature d'acte administratif errastaisi que
le droit "s'énonce en référence & une normativité techrfique”

Des techniques régulatrices variables conjuguant normativité technique,
sociale et juridique caractérisent le milieu. Elles disposent aussi de leur autonomie.
Chaque communauté constituée autour d'un site internet développe ses propres
codes. Si la construction participative et consensuelle demeure un aspect important
et originel, il n'en demeure pas moins que la place de I'engagennieliduiel
unilatéral prenne place de maniére tout aussi importante. Ces dispositifsnnontre
toutefois leurs limites. Le caractére impératif peut étre inexistant. L'apport gemeu
alors plus dans la compréhension du document par les destinatairescésspsade
décodage d'une norme en constitue alors I'élément, non pas esseitit, saal a
méme de justifier ce que certains appellent un "droit mou", popasdire du "faux
droit".

Il - UNE APPROCHE NORMATIVE GLOBALE AUTONOME EN TROMPE
L'&EIL.

L'approche de la normativité sur internet repose sur une recherche
d'universalisme. Celle-ci présente de nombreux points de fragilité et réveleis la
lllusion de l'universalisme pour laisser place a une fragmentation bide rée
appuyée par le nécessaire lien avec le systeme juridique étatique par la eedeniqu
l'incorporation.
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J. ARLETTAZ, "La révolution numérique est-elle une rétioln démocratique ?"in O. LE BOT,
J.ARLETTAZ, La démocratie en un clic ? Réflexions autour dedtion d'e-démocratie, L'Harmattan,
2010, p42.
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1. Universalisme et régulation de l'internet : la grande illusion

L'autorégulation fait-elle naitre des normes universelles ? C'est la sa
vocation. En réalité, la lex electronica ne serait que "le mirage d'un drodiah

uniforme®®".

1.1. Un universalisme en trompe l'ceil

L'autorégulation se heurte a elle-méme car elle fonctionne sur la base
"d'intéréts, sinon antinomiques, du moins fortement hétérod&neSon champ
d'application réduit au commerce électronique la fragilise. C'est une notion
"amputée d'une grande partie d'etiéme’®".

L'autorégulation prend plutét la forme d'engagements unilatéraux,parfo
coordonnées, des acteurs de l'internet. La forme des codes de botmitecales
labels est utilisée dans l'idée de responsabiliser tant les professionnels que les
consommateufs. Aujourd'hui, si une bonne part de la doctrine estime que la
gestion des noms de domaines est dominée par l'autorégulation, cette sifstation
cours de reconfiguration. La dépendance organique avec le département du
commerce américain a toujours semé le doute. D'autre part, la prise de décision
sans la participation active des Etats est un reproche permanent. Méme si le mode de
fonctionnement semble l'autorégulation fondée sur le consensI&NN, pour
parler d'elle "ne peut évidemment garantir que I'ensemble des intéréts soiemt pris
compte”? et encore plus si certains acteurs traditionnels de la normativité juridique
sont écartés. Il ne peut étre contesté que I''CANN vise davantagdidatiga des
intéréts d'acteurs économiques influents que la "gestion d'un bien caonmrofit
du plus grand nombré& L'autorégulation n'est plus satisfaisante, c'est pourquoi un
autre mode de régulation est recherché : la corégulation. Cette voie demeure
toutefois difficile car n'oublions pas que tout changement de gouvefnestdete a
la volonté d'un Etat puissant de garder le contfleNotons toutefois un
changement notable. En ne renouvelant pas le contrat liant le département du
Commerce américain a I''CANN, l'administration Obama répond a l'une des
critiques concernant la gouvernance d'Internet. L'ICANN devient autonome : la
régulation d'Internet est essentiellement menée par les acteurs économiques, en
association avec un cercle d'Etats.

La régulation de linternet ne peut pas se transposer totalement a
I'administration électronique pour différentes raisons. Tout d'abord la régudason
forums et des normes de communautés se heurte a la puissance detEtatims

B. FAUVARQUE-COSSON, "Le droit international péivclassique a I'épreuve des réseaur",
G. CHATILLON, Le droit international de l'internet, Bruylant, 20(. 61.
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de sites internet publics sont placés sous la responsabilité et le contrdle de I'Etat lui-
méme, les acteurs privés que sont les internautes ne jouant qu'un rbledairelar
régulation sociale du forum et des discussions qui ont lieu. Toutefomutl f
reconnaitre que la régulation de l'internet diffusa les mémes logiquesdieatian

au sein de la sphére étatique de l'internet.

D'autre part, la régulation de l'internet a cela de différent que l'internaute
demeure libre au sens ou il peut choisir ses communautés d'appeaterate
discussion. Prenant I'exemple d'engagements apparents sur le farogonrd'un
service de la société de l'information, la méconnaissance de ceux-cCi peuteentrain
une mauvaise publicité qui conduira des internautes a se détourner d'utesitt in
et le sanctionner non pas juridiguement mais socialement et économiquement. Or
dans le cadre de l'administration électronique, l'usager internaute, needpamos
d'un tel moyen de contrainte. Il demeure soumis. La seule alternativeose s
sur le choix d'un autre site internet public, mais sur celui de se détalarfieutil
numeérique.

Si la lex electronica a une vocation universelle, elle présente des dangers
pour I'Etat, car dans cette acception, I'universalisme "rime avecligmeadans sa
forme la plus radicalé® Elle place I'action normative étatique a la péripHédes
normes sociales et des usages. La principale critique qui porte sur la ¢estarnier
c'est celle du développement d'un universalisme juridique, fondé suogique de
marché, excluant "toute forme de régulation étatique". De plus, oaunaitsvoir,
pour le moment, dans la lex electronica le fruit d'une régulation plurielle et
égalitaire. Quelle que soit I'une de ces critiques, elles manifestent toutes les deux un
universalisme qui tranche avec les valeurs des droits de I'homme, de leratéano
faisant, alors de ce droit universel le "droit du plus’farCe dernier écueil, Jean-
Jacques Lavenue tente de le résumer dans l'un de ces articles par un titre trés
évocateur : "internationalisation ou américanisation du droit pubffcp@intant le
risque d'hégémonie d'un droit d'inspiration américaine sur l'ensenlda d
normativité planétaire. Soyons lucides sur cette situation : "le droit interniationa
n'est pas nécessairement le droit de"fus

1.2. Un universalisme en quéte de légitimité

La principale critique formulée a I'égard de la corégulation et de
l'autorégulation porte sur la privatisation d'un droit et donc d'une I|égitimité
démocratique perdue. L'Etat est le lieu ol s'exerce la démocratie. En admettant la
construction d'un droit avec les acteurs de l'internet, partiellement ouiesuaiest,
la place de la participation, méme fictive, du citoyen a la construction de la norme
juridique est de plus en plus réduite. Ces modes de régulation et particulieremen
l'autorégulation font naitre un risque, celui de "faire reculer la démocnapecdt

M. DELMAS PARTY, Le relatif et l'universel, Les forces imaginantes daitgdfTome 1, Seuil, 2004,
p. 103.
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du corporatismé®. Certains souligneront que les usagers de l'internet sont associés
a la décision, qu'ils font partie intégrante de l'autorégulation et imagméme

créer une démocratie a leur échelle. Or c'est une fausse idée. L'utilisateur n
participe a l'autorégulation pour la gestion des noms de domaine que par
I'intermédiaire d'associations comme [Internet society ou le world wide web
Consortium. Convenons toutefois que ces organismes privés "fometent de
maniére relativement peu transparente pour le grand pblita rationalité
économique qui domine ses modes de régulation laisse planer le doute d'une
tentation des Etats, celle "d'abandonner leurs prérogatives souveraines pour
s'aligner sur la réglementation la moins disante et préserver laimsattrait
économique .

La légitimité ne doit pas étre sacrifiée sur l'autel de l'efficacité. Pour y
pallier, l'idée d'un maintien du droit étatique est indispensable en ce qui concerne
“les régles de droits essentiéfs'Les normes issues de l'autorégulation devront s'y
soumettre, avec les difficultés liées a un droit territorial et des interprétations
dissonantes de principes communs.

L'autre difficulté de l'autorégulation releve du contréle du respect des
normes édictées. C'est pour Yves Poullet, I'un des principaux obstélesvation
d'une normativité technique et sociale en normativité juridique. L'aufatégu
produira du droit dés lors qu'elle "respecte cette triple condition de Iégitimité des
acteurs, de conformité du contenu, d'effectivité des regles'enfin

La réaffirmation du role de I'Etat est la seule voie envisageable, en |'état des
circonstances, pour donner une légitimité démocratique a la "gouvernance
imparfaite® de l'internet.

1.3. Un accroissement de la fragmentation du droit

Des doutes émergent quant a l'efficacité supposée de ces systemes.
L'autorégulation permet-elle comme se le demande Jacques Berleurrtamtsu
la difficulté comme on le prétend généralement de la territorialité des sgstem
légaux ?%. Ainsi, en contestant l'efficacité du systéme moderne, les acteurs de la
postmodernité juridique se mettent alors dans la position de se sowengtiressi a
cet examen de l'efficacité. L'autorégulation permet une certaine efficacité dans la
mesure ou elle permet de lever des obstacles dont celui majeur de la territorialité,
méme s'il faut admettre que I'étendue de l'autorégulation et les frottements
nombreux avec les régles de droit moderne des Etats constituent encoeendes fr
un droit global. L'apport de l'autorégulation demeure limité. Thomas Schbldizr
un morcellement du cyberespace donnant lieu a des créations juridigligses.

M. DELMAS-MARTY, Le relatif et I'universelLes forces imaginantes du droit, op. cit., p. 330.

Y. POULLET, "20 ans de recherche au CRID : ldtdst une toile d'araignéaty, Variations sur le droit
de la société de l'information, cahiers du CRID,yant, 2002, p. 23.

Y. POULLET, "20 ans de recherche au CRID : le droit est une thdraignée", op. cit., p. 22.

Y. POULLET, "20 ans de recherche au CRID : ldtd¥st une toile d'araignée”, op. cit., p. 24.

R. DELMAS, "Internet, une gouvernance imparfait@’,G. CHATILLON, Le droit international de
l'internet, Bruylant, 2002,.279.

J. BERLEUR T. EWBANK DE WESPIN, "Gouvernance de l'internetglementation, autorégulation,
corégulation 2'"in, Gouvernance de la société de I'information, Brmtyl2002, p. 27.
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S'il admettait I'idée d'une lex electronica, il en parle désormais au Plutiel
pluralité n'est-elle pas source de complexité et un terreau révé de l'inefficacité !
Certains substituent a la fragmentation la rhétorique de la
compartimentatiof mais arrivent au méme constat: celui d'une concurrence
exacerbés entre normativitsL'autre fragilit¢ du droit de linternet réside dans
lincorporation des normativités par I'Etat. La conjugaison normative pese a

réaliser en raison des confrontations préalables de leurs rationalités respectives.

2. L'incorporation des normativités extra étatiques par I'Etat : une nécessité a
double effet

La normativité née de l'autorégulation n'est pas essentiellement juridique.
Elle repose d'abord sur des normes sociales ou techniques qui, certest peuv
produire parfois de l'impérativité, mais cette derniere demeure résiduelle et limitée
dans son champ d'application. Quand bien méme ces normes seraieeisrdedau
juridicité, qui peut en assurer le respect ? L'Etat joue a cet égadleumajeur par
la technique de l'incorporation. Cependant, cette derniére n'est pas sans affecter les
notions du droit moderne et participe a la redéfinition de la notion fondalice
I'Etat.

Pour tenter d'identifier les différentes formes sous lesquelles le positivisme
tente d'intégrer malgré tout ces normativités, Michel Van de Kerchove et Frangois
Ost ont identifiés trois hypothéses que nous reprendrons a notre cdropte.
d'abord, l'autonomie dont dispose les acteurs privés de linternet qo'ase
autonomie de fait et non une autonomie juridique car ces acteurs ne @nodiuis
droit qu'en "fonction d'une habilitation Iégale, de sorte que les poywairiscs ne
perdent ni l'initiative formelle de la production normative, ni le monopole de la
juridicité"® : la deuxiéme hypothése reprend l'idée de I'Etat réflexif, celle ou I'Etat
renonce "quasi totalement & définir a priori des normes substantfellégtat n'est
la que pour mettre en ceuvre techniquement et juridiquement l'encadrement
procédural de décisions prises par les acteurs privées eux-mémes. Aimsi, p
maintenir les apparences, I'Etat demeure celui qui fait la loi, mais les acteuss privé
lui tiennent la plume. La troisieme hypothése, la plus éloignées duvzmsdj est
celle de l'autorégulation qui signifie qu'il existe un droit sans Etat.

2.1. L'Etat au secours des imperfections de l'autorégulation

Prenons I'exemple de la nétiquette. Si un engagement réciproque semble
étre conclu entre le responsable du site internet et l'internaute, cedup@duit pas
ses effets et ne peut utilement se comprendre sur la base d'unerseitommpléte.
A notre sens, la "juridicité est d'emprunt"”. Il s'agit d'un label appos& &elation

T. SCHULTZ, Réguler le commerce électronique [aarésolution des litiges en ligne, une approche
critique, op. cit. 671 p.

A. HAMANN, H. RUIZ FABRI, "Réseaux transnationaakconstitutionnalisme", op. cit., p. 190.

A. HAMANN, H. RUIZ FABRI, "Réseaux transnationaakconstitutionnalisme'op. cit., p. 190.

F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résegour une théorie dialectique du droit
op. cit., p. 109.

F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résegour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p 109.
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en application de normes juridiques préétablies. Le contrat ne produit ses wgfets q
parce que le code civil le prévoit, la jurisprudence I'admet ou le |égislateurénabilit
des acteurs de l'internet a prendre de tels actes.

Les normes du cyberespace ne basculent dans la juridicité que par
l'entremise de I'Etat. L'Etat procéde a leur incorporation & l'ordonmante
juridique de référence. Le cyberespace ne constitue qu'un lieu de @tidorae la
régle de droit voire méme un "laboratoire juridique, expérimentant des sslutio
pré-juridiques qui seraient ensuite consacrées, avec un effet retard, paurizs
officielles du systémé® Les acteurs de l'internet, ces agents privés ne sont donc en
réalité que des agents de I'Etat. La normativité d'internet méle normativité jaridiqu
et normativités technique et sociale : une conjugaison tenant compte de l'arehitectur
technique du réseau. Cependant la juridicité demeure un aspect essentiel de I'Etat.

La faiblesse de ces modes de régulation repose également sur la consistance
des communautés. Le consensus qui constitue le ciment de cette régulation et des
communautés devient inopérant lorsque des questions clivantes se Qosems.
peut alors que souscrire a lidée qu' "au dela de ces objets prinaiesux
communautés, l'autorégulation ceSée'Dans une telle situation, la logique
juridigue moderne reprend pleinement ses droits.

C'est notamment dans ce dernier aspect qu'il demeure toutefois des raisons
a I'Etat d'espérer. |l intervient, peut étre & titre subsidiaire, mais son eétepas
moins important. Lorsque Dominique Wolton écrit que "le village global est un
réalité technique, il n'est pas une réalité sociale et cultiitelfizons en plusieurs
enseignements. Dans ce village global, il existe une multitude de comnm@s g
disposent de leur mode de régulation pour gérer leurs difficultés prenjéres
consiste essentiellement a assurer une cohésion dans la communauté d'ou la
recherche de consensus. Cependant, ces tribus doivent lorsque lesirdmod
régulation apparait inefficace, se tourner vers les autorités de référencesatdas so
Etats.

Dans un autre mouvement, les Etats tentent de reprendre la maiessur d
espaces qu'ils avaient partiellement laissés a l'abandon. L'OMPI sort "de sa
torpeur® pour composer a la production d'une lex electronica conciliant
"l'aterrritorialité des noms de domaine avec la territorialité des droits deigtéop
intellectuellé.

Les organisations internationales intéressées par internet de pres ou de loin,
a leur maniére, ont déja pris de l'avance en incitant, en recommangédfiagide
suivre une position commune. L'organisation mondiale de la propriété intellectuelle
adopta des textes en mati¢re de diffusion d'ceuvre sur internet. Elle est par ailleurs
pleinement concernée par les noms de domaines dans la mesure @ines d
peuvent étre composés d'une marque déposée. Par ailleurs, on relevdea qu
CNUDCI adopta notamment le 12 juin 1996 une loi type sur le commerce

F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au résegour une théorie dialectique du droit,
op. cit., p. 121.

P. AMBLARD, Régulation de linternet, L'élabomai des regles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., p. 162.

D. WOLTON, Internet et aprés ? Une théorie cri¢igles nouveaux médias, Paris, Flammarion, 1999,
206 p.

V.-L. BENABOU, "Les défis de la mondialisation pour 'OMPI : les noms d@aine",in E. LOQUIN,

C. KESSEDJIAN La mondialisation du droit, Litec, 2000, vol 19299.
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électronique et le 5 juillet 2001 une loi type relative a la signature électronique. Le
Conseil de I'Europe rédigea une convention type pour les flux déeeancaractere
personnel de type transfrontalier. Ainsi, le droit de l'internet recaéwritablement a

des procédés juridiques classiques sur le plan international par le biais de traités et
conventions. Les institutions internationales participent a la promotion d'itn dro
harmonisé par la création de textes modaleguil s'agisse de lois ou de
conventions. Cependant, les Etats prennent soin, tant dans le cadrendetso
mondial de la société de linformation et du G8 de Deauville, d'éviter dévoqu
I'épineux sujet, pourtant central, de la gouvernance d'internet.

2.2. L'affectation des notions de droit moderne

Le droit moderne ne peut sortir indemne d'une telle confrontation. d tent
d'appréhender ces normativités a partir de ses notions classiques, débuts
doctrinaux. L'apparition de la notion de noms de domaine constitegeimple sur
lequel nous nous appuierons. Pour ce qui est de la France, la gestioarticahgy
l'attribution des noms de domaine peut étre rattachée a la notion de servic&,public
en ce gu'elle s'analyse en l'exercice d'une mission d'intérét général a l'aide de
prérogative de puissance. Le nom de domaine constitue également uruhien d
genre nouveau.

2.2.1. Les noms de domaines et la notion de bien

Le rattachement des noms de domaine a la notion de bien ne s'est pas fait
sans heurts. D'abord considéré par la Cour d'appel de Paris comisignan
distinctif’’, le nom de domaine se voit reconnaitre une valeur économique qui le fait
passer dans le giron d'une notion de bien en extéfisiouns I'impulsion d'une Cour
de Strasbourf s'appuyant sur l'article®1du premier protocole additionnel a la
Convention EDH. Plus précisément, c'est sous l'angle de l'usabeedssdu droit
exclusif de jouissance et non de la privation de propriété qu'elle estéabord
permettant ainsi une protection faisant appel a l'intérét général. Le conseil
constitutionnel® rattache t-il lui aussi les noms de domaine & la question de leur
choix et de leur usage, relativement au droit de la propriété intellectuelle se refusant
toutefois a les rattacher directement au droit de propHétées noms de domaines
constituent "des biens d'un genre nouvé¥uComme le souligne Nathalie Dreyfus,

J-B. AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat, ogit., p 59.

B. DU MARAIS, "Vers de nouveaux services publicsét8ité et nommage sur les réseaux selon le
droit public", in G. CHATILLON B. DU MARAIS, L'administration électronique au service des
citoyens Ed. Bruylant, 2003, p. 217-224. On citera égalentenméme auteur : "Le service public du
nommage", AIDA, 2003, p. 1590.

CA Paris, 18 octobre 2000, D., 2001, note G. LENB ; TGI Paris, 9 juillet 2002.

J. LARRIEU, "Droit du numérique", Recueil Dalloz, 20 1992.

Cour EDH, 23 février 1995, Gasus Dosier und Fordartiek ; 5 juillet 2005, n°28743/03, Melnychuk
c/Ukraine ; 18 septembre 2007, n°25379/04, Sté de@jdBH, RTD Civ., 2008 p. 503, obs. T. REVET.
Conseil Constitutionnel, décision du 6 octobre 2012D10-45 QPC.

C. MANARA, "Tout citoyen peut parler, écrire, imprer librement, ainsi qu'enregistrer et utiliser des
noms de domake!", Recueil Dalloz, 2010, p 2285.

N. DREYFUS, "Les noms de domaine du territoire natidraaicais : point & date avec le décret fu 1
Aout 2011", Revue CommunicatienCommerce électronique, n°11, novembre 20111p
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le bénéficiaire d'un nom de domaine apparait comme un" réservataire [qui]
bénéficie de prérogatives réduites puisqu'il doit renouveler son contrat
d'enregistrement comme un simple locataire". Le droit des biens s'applicuieéedor
partiellement™,

La normativité d'internet prend toutefois en compte le principe d'un droit
territorial dans la mesure ou les noms de domaines de premier niveawéf )
disposent d'appellations territoriales et que des offices d'enregistrement dedenom
domaine par territoire national existent. Les noms de domaine s'apprécient
diversement selon les territoires. En effet, certains considérent les nomsaieelo
comme susceptible de "droit de propriété excltdif En effet, la cour assortie cette
qualification de bien de la recherche nécessaire d'un "juste équilibre entre les droits
du titulaire du nom de domaine enregistré et l'intérét géh®tale principe de
territorialité guide la protection des marques en ce qu'une protection de marque n'est
accordée que par territoire. Lorsque le nom de domaine coincide avec une,marq
la difficulté surgit. Les juges nationaux recherchent pour faire face adegtigre
des critéres de mise en ceuvre de la protection détachés partiellement du territoire
d'enregistrement. Ainsi sont utilisés les criteres du lieu du fait du dommdage,
public visé reposant partiellement sur des indices objectifs tels les éléments de
langage. Quoi qu'il en soit, il existe un certain flottement que le dialogue giss ju
peut participer a atténuer.

2.2.3. La gestion des noms de domaines : une mission de service public

On notera une situation ubuesque ou l'action du nommage se réalise en
dehors de toute habilitation juridique explicite notamment Iégislative. Ce o'ast q
posteriori que le droit interne se mit en accord avec la pratique a travers ldesode
postes et communications électroniques manifestant lidée rependue dans le
cyberespace selon laquelle "Noms de domaine et loi n'ont jamais fait bon
ménage™® La loi du 9 juillet 2004 déclarée inconstitutionnelle fut alors remplacé
par la loi du 22 mars 2011.Les noms de domaines s'integrentddan®giques
territoriales, (.fr par exemple), nous l'avons déja dit. La gestiomguigconfiée a
I'AFNIC en France, comporte a la fois I'enregistrement, le renouvellementmess no
de domaine et éventuellement leur refus lorsque des intéréts légititiesehne
foi, des droits garantis par la Constitution ou l'ordre public sont menacés.
L'association, par l'article L 45 du code des postes et communications électroniques
et son décret d'application s'était vu déléguer des pouvoirs par I'Etat et tro
sous son contrdle par la présence de commissaires du gouvernementalipres
La doctrine, essentiellement sous la plume de Bertrand Du Marais, a relevé que ce
systéme comportait I'ensemble des critéres dégagés par le juge adminastratif d
son arrét Narcy’ pour la reconnaissance d'un service ptilidl est vrai que I'Etat

N

a participé avec des groupes d'utilisateurs a sa création et dispose de moyen de

H. PERINET-MARQUET, "Regards sur les nouveaux bled€P G, 2010, p. 1100.

Cour d'appel de I'Ontario, 8 Aout 2001, Tucows.cohojas Renner SA

J. LARRIEU, "Droit du numérique", op. cit..

C. CARON, "Inconstitutionnalit¢ de la loi francaiselative aux noms de domaine", Rewue
Communication- Commerce électronique, n°12, décembre 2010 p 26

CE Sect., 28 juin 1963, Narcy.

B. DU MARAIS, "Le service public du nommage", AJ3203, p. 1590.
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contrdle en disposant de siéges au sein du conseil d'administration de l'association
Enfin I'AFNIC dispose de prérogatives de puissance publique en'altecs'est vue
déléguer a l'origine le monopole d'allocation des noms de domaine par I'ANA.
Ainsi, les notions classiques font part de leur malléabilité. Cependant, il est étonnan
de trouver une telle qualification, a I'égard d'un service qui initialement ne relgeve p
de l'action publique.

3. De la souveraineté a la puissance d'Etat

Si I'Etat demeure puissant, il n'est plus totalement souverain. L'avénement
d'internet met en avant et accentue la perte de la souveraineté. L'apparition en
doctrine de l'idée d'une souveraineté informationnelle traduisant la maitrise d'un Eta
sur les flux d'informations sur son territoire, procede a l'éclatemelat miation de
souveraineté. Elle n'a plus sa consistance originelle.

La gestion des noms de domaine, la détermination de l'adressage en .fr
notamment est déterminée sans l'accord de I'Etat souverain, et s'inipbgeire,

I'Etat fait entrer cette normativité "non jurididuecar ne provenant ni de lui
directement, ni du droit international public classique, dans son ordre pgidiq
interne !

Raymond Carré de Malberg s'interrogeait déja en son temps sur la pertiten
concept de souveraineté pour concevoir I'Etat. Que reste-t-il d'un Etaram si
celui-ci concéde, ou fait face a des pertes substantielles de pouvoir. Si I'onmaintie
a l'égard d'un tel Etat le concept de souveraineté, ne maintient-on pas en vie
artificiellement tant la notion de souveraineté que celle d'Etat ? Carré de Matberg;
tournait alors, avec Jellinek vers la notion de "puissance d'Etat, dommlenéme
atteste, d'une part, qu'elle ne peut appartenir qu'a I'Etat, mais aassie gart,
qu'aucun Etat ne peut exister sans &lfenternet fait du concept de puissance le
"vrai gagnant [car] il n'exige pas la méme armature que celui suleraineté™®
pour définir I'Etat.

*kkk

Internet et la technique sont aujourd’hui appréhendés par le droit, mais
I'effet le plus significatif consiste en un effet inverse. Car c'est aussitetitstie
droit qui est[...] bousculé*'’. L'approche dominante consiste a appliquer les
recettes juridiques d'hier a des rapports sociaux nouveaux. Ne s'agirait-ilnms d'u
"technique avancée du bricolage ou du bricolage comme technique yerilig
Certains, a linstar de Michel Vivant, appellent, non sans difficulté a penser
autrement La globalisation oblige & concevoir le droit de maniére unifié, a défaut
harmonisé sur la base de principes communs, de communauté de valeurauglais n

nous situons dans une étape intermédiaire : celle de la construction @ae édn

R. CARRE DE MALBERG Contribution & la Théorie générale de I'Etat, Daltézdition 2004, p 157.
B. BADIE, "La souveraineté dans tous ses Etaits",Droit international et relations internationales,
Divergences et convergences, Journée d'études de RamiétéSrancaise pour le droit international,
Editions A. Pedone, 2010, p 20.

M. VIVANT, "Le futur des relations entre le drat les technologies de l'informationf, Variations sur

le droit de la société de I'information, Cahiers dUGLR°20, Bruylant, 2002, p 61.

M. VIVANT, "Le futur des relations entre le droit esltechnologies de l'informatiardp. cit., p 65.
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finalisé et reposant au moins sur des fondements anciens, dentnagoouvons
malgré tout, du jour au lendemain, faire abstraction.

Internet se voulait le véhicule d'un droit global régissant le village global
quil avait contribué a créer. On imagina des régimes autonomes des Etats
susceptibles de régir le "cyberespace" au-dela des frontieres. Le droit du
cyberespace reste pour une part déterminante, soumis a l'incorporation étatique q
matérialise I'entrée dans la juridicité. Les Etats, certes concurrencés, n'emetgme
pas moins des puissances et tiennent a demeurer incontournables en clderchant
intervenir dans les domaines d'autorégulation ou de corégulation, quitlgsqu'a
maintenant laissé a la marge ou qu'ils ont volontairement délaissées.

Ce droit global se voulait universel, il participe a l'inverse a l'accélération
de la fragmentation déja constatée du droit international. Il se heurte a de
nombreuses difficultés : son support initial, la lex electronica, se multiplie et se
différencie. Les Etats refusent linclinaison et lui préfére l'adaptation partielle.
L'existence de zones de frottements est bien présente. Le pluralisme fnormati
s'exprime dans sa plénitude. C'est le "non ordre des ottfrés! droit uniforme de
I'internet, pour le moment, reléve du mythe.

Article achevé le 2 mars 2012.

13 N. WALKER, "Cartographie du désordre global des admormatifs”, in H. RUIZ FABRI,
M. ROSENFELD, Repenser le constitutionnalisme a I'agéadmondialisation et de la privatisation
Collection de 'UMR de droit comparé de Paris, Vol 2&11, p 68.



LE DROIT GLOBAL
A TRAVERS LE PRISME DU FEMINISME

Par

Lauréne Grazahi

"Qu'on fasse un peu réflexion pourquoi depuis t@nsidcles, jamais
une bonne tragédie, un bon poéme, une histoire estior® beau
tableau, un bon livre de physique, n'est sorti dedin des femmes?
Pourquoi ces créatures dont I'entendement paraiuesitsemblable
a celui des hommes, semblent pourtant arrétées par aipe f
invincible en deca de la barriere, et qu'on m'enndola raison, si
I'on peut. Je laisse aux naturalistes a en chercleeplysique, mais
jusqu'a ce qu'ils l'aient trouvée, les femmes serontdrit de
réclamer contre leur éducation. Pour moi j'avouesiyétais roi, je
voudrais faire cette expérience de physique. Jeméfamis un abus
qui retranche, pour ainsi dire la moitié du genre &inmJe ferais
participer les femmes a tous les droits de I'humanigyrébut a ceux
de I'esprit. Il semble gu'elles soient nées pour trongiesn ne laisse
guere que cet exercice a leur ame. Cette éducatiovelte ferait en
tout un grand bien a I'espece humaine".

Emilie du Chatelet, 1735

L'approche féministe du droit international ne s'est véritablement
développée qu'au cours des vingt dernieres années. Depuis, les travaux d'Hilary
Charlesworth, entre autres, ont démontré que I'approche fémipmtgait
considérablement enrichir la théorie juridique internatichalille est pourtant
encore assez mal connue en France. On remarque que les principauederag
droit international public francais n'y font pas référénaet de maniére générale, la
recherche féministe a été beaucoup plus soutenue par nos collégloesaanns
Cette approche tend néanmoins a se faire connaitre. Ainsi, par exengiejéee

*  Doctorante, Centre d'études et de recherches itigrales et communautaires (CERIC CNRS
UMR 7318), Aix-Marseille Université.

1 En préface de la traduction du roman La fable dediesde I'anglais Robert de Mandeville.

2 Voir notamment H. CHARLESWORTHC. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist Approaches to
International Law", American Journal of InternatidnLaw, 1991, vol. 85, p. 613 ou
H. CHARLESWORTH et C. CHINKIN The boundaries of International law: A feminist asaly
Manchester, Manchester University Press, 2000, 414 p.

¥ Comme par exemple, J. COMBACAU et S. SURoit international public, Paris, Montchrestien,
809 p. ou P. DAILLIER et A. PELLEDroit international public, Paris, JGDJ, 2002, 1510 p.

4 R. DHOQUOIS "La recherche féministe a l'université dans le domainerdit”, Les cahiers du
CEDREF, 2001, en ligne, disponible sinttp://cedref.revues.org/2482 octobre 2011).
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francaise de droit international organisera une journée d'études en neZpohr

sur ce sujét L'objectif de cet article est donc de mettre en lumiére cette approche, et
plus précisément de voir en quoi les solutions qui ont été proppséeaaient faire
avancer le débat sur le développement du droit global.

Remarquons dés a présent que la tache n'est pas forcément facile car il
existe a premiére vue une certaine "imperméabilité" sachant que les idées amenées
remettent en cause les fondements mémes du systéme juridique intatnetion
soulignent l'existence d'inégalités flagrantes, et méme d'extjusio sein de ce
systeme. De plus, le discours peut parfois géner, voir choqueiersique les
regards peuvent s'en détourner. Il sera d'autant plus facilecpdams de ne pas
devoir faire face a une réalité peu gratifiante. Mais gardons nous de toutlarses
cette analyse, l'idée n'est pas ici de rentrer dans le débat stérile de la guerre des
sexes. On constatera trés rapidement que I'approche féministe a unbiespaciup
plus large que la "simple" question de la place des femmes par rappbdrames.

Certes les féministes fondent leur discours sur des arguments souligégyatite

des sexes, mais certaines vont aller au-dela. Elles proposent une grille d'analyse
originale permettant de remettre en question les rapports inégalitaires de maniére
générale. C'est d'ailleurs cette acceptation du féminisme qui sera retenuettgdans ce
analyse. En ce sens, nous pouvons nous appuyer sur cettibotéfin

"Le féminisme est une forme d'analyse de la société issue de et
nourrie par le mouvement des femmes, un mouvement social a
plusieurs voix/voies qui vise la transformation en profondeur des
rapports sociaux en vue d'une société égalitaire”

Nous verrons que la société internationale est fondée sur un systéme
patriarcal, et par conséquent inégalitaire. L'approche féministe en remettans&n cau
ces inégalités permet une nouvelle compréhension du droit en lui-mémeussiis
des méthodes d'adoption, d'interprétation et de mise en ceuvre du droit. Le droit
global quant a lui symbolise I'narmonisation face a la diversité et au pieali
juridique’. Il cherche & rapprocher non seulement les différents systéritbgies,
mais aussi les différents acteurs qui participent dans le processusugiriBigles
Etats étaient les principaux acteurs, aujourd'hui celui est composé d'une variété
d'acteurs étatiques ou non-étatiques ayant des intéréts et des méthodes trés distincts.
Travailler ensemble sur un projet qui, par définition, se veut étre comeient
alors un véritable enjeu si I'on tient compte de toutes les divergences etgension
sein de systeme. En méme temps, le droit international contemporain sEhappr
de lindividu. Selon le juge sud-américain Cancado Trindade, la dimension
interétatique du droit international a été largement remise en cause ; I'affirgatio
l'individu en tant que sujet de droit international a en effet entrainé "wegsuas
d'humanisation" du droit international qui évolue vers "un nouveaggusum",
plus fidéle aux origines mémes du droit international qui était tourné vers la

Le programme est disponible sunttp://www.sfdi.org/Femmes%20et%20DI.pdiB. 10. 2011).

H. DAGENAIS, "Méthodologie féministe et anthropologie : une altia possible"Anthropologie et
sociétés, n°11, 1987, pp. 19-44.

7 M. DELMAS-MARTY, Vers un droit commun de I'humanité, Paris, Textugd52042 p.

6
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protection de lindividli Dans ce contexte, une analyse du droit global & travers le
prisme du féminisme peut s'avérer non seulement fort enrichissant aness
extrémement utile pour son développement.

"Le secret d'un droit commun qui se voudrait respectueux de la
pluralité des normes passe par une réflexion sur les logiques
juridiques. Certes, le formalisme rationnel du droit présente le
danger, comme le formalisme magique des rituels archaiques ; c'est
précisément pour cela, pour éviter cette "violence symbolique" qui
se fond sur la nécessité logique pour mieux cacher l'arbitraire, qu'il
est indispensable de montrer comment, et a quelles conditions, la
combinaison de la logique classigue avec des logiques
contemporaines permet de penser le multiple , sans pour autant le
réduire & l'alternative binaire, exclure ou imposer l'ideritité"

Ainsi quel est lI'impact de l'approche féministe sur le développement du
droit global ? Afin de pouvoir répondre a cette question et miempEndre les
enjeux sous-jacents, il faudra auparavant définir les contours'agprdche
féministe. Dans un premier temps, il nous semble donc nécessamenidiex le
féminisme en son sens large et d'effectuer une bréve analyse du statfgndméa
pour pouvoir mieux comprendre la teneur de cette théorie. Nousopsualors
analyser l'impact du féminisme sur le développement du droit global.

| - LA FEMME ET L'APPROCHE FEMINISTE

Dans cette premiére partie, nous chercherons a définir les contours de
I'approche féministe. Il est auparavant nécessaire de réfléchir a I'évolatace
de la femme au cours de |'Histoire. Les deux phénomenes sorfettiést Plus
précisément, c'est au cours des quarante derniéres années, suite a laevague d
féminisme qui a eu lieu au cours de la seconde moitié du XXe siéclépqumie
les plus grandes évolutions dans ce domaine. Il n'empéche que deemomb
problémes persistent : il semblerait que ce sont des problémes dedtmdipment
incrustés qui perdurent depuis des siécles et continuent d'affecter aujoemdtne
I'évolution du statut de la femme.

1. L'évolution du statut de la femme

L'Histoire nous enseigne que, sauf quelques exceptions, les seomhe
généralement été écartées du pouvoir par les hommes et leur ont été soumises. Par
exemple, en droit romain, la femme était considérée comme la propriété idu mar
Elle était avant tout une épouse, une mere cantonnée a l'intérieur de la maison et
exclue de toute fonction civile ou publique. A l'inverse, le pere, le patalias,
possédait une autorité et un pouvoir supréme sur I'ensemble deilla {ax. droit

8 A, A Cancado Trindaddvolution du droit international au droit des gena.ct@s des individus a

la justice internationale, le regard d'un juge, fdedone, 2008, p. 140.
® M. DELMAS-MARTY, Vers un droit commun de I'humanitép. cit
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de vie et de morty. Dans le Code civil francais de 1804, I'on retrouve des traces de
ce modele romain. L'homme y avait une place prééminente. En vertu des articles
214 et s., sa femme doit lui obéir et le suivre partout ou il désire. Si elierefu
celui-ci pouvait étre autorisé a utiliser des moyens coercitifs afin de la faine ob

De plus, elle ne pouvait procéder elle-méme aux actes de la vie civile ou ester en
justice (sauf si I'époux l'autorise) et 'hnomme disposait seul deritéuparentale.

Cette position de faiblesse est d'autant plus soulignée dans le chapitre VI aoincern
les droits et les devoirs respectifs des époux sachant que l'infidélité de la éstnme
plus séverement sanctionnée. En fin de compte, la femme reste la possessio

mari:

"L'infidélité de la femme est beaucoup plus grave, d'abord en elle-
méme, parce que la nature de la femme demande plus de retenue, de
modestie et de réserve ; puis et surtout, par ses conséquences,
puisque cette infidélité peut toujours mettre a la charge et dans la
famille du mari des batards qui viendront voler sa succession"

Les rapports entre les membres de la famille, aussi bien entre les époux
gu'entre les parents et leurs époux peuvent donc se comprendre en termes d
"biens", le pére étant le propriétaire de la femme et des enfants considérés comme
des objets. La femme et son enfant étaient encore considérés il y a peu @asnme d
objets de droit et non pas comme des sujets dé“droit

Par ailleurs, en ce qui concerne les fonctions liées au pouvoir, notamment
militaire et politique, celles-ci étaient la plupart du temps ont été la pluptehths
exercées par des hommes. Des femmes puissantes comme Cléopatre, Catherine de
Médicis ou Elisabeth d'Angleterre, ou encore les célébres guerrieres comme les
Amazones ou Jeanne D'Arc font figure d'excepfiorDe méme, la sphére
internationale était encore peu un milieu strictement réservé aux hommes. La
Société des Nations qui symbolise I'avénement d'une société internationale était
avant tout une société faite d'hommes, ou plutdt, risquons-noudirele de
"gentlemen". Celle-ci a été créée suite a la signature du Traité de Versailles en 1919
qui a été porté par trois hommes : Wilson, Clémenceau et Lloyd Gedesye,
représentants des puissances alliées occidentales. D'ailleurs, le terme de droit
international "gentlemen's agreement” qui remonte a cette époque montraidien g
les femmes n'étaient pas impliquées dans ce domaine.

Si la femme était manifestement écartée du pouvoir, il est tout de méme
faux de penser que la femme a été un individu faible. De plus, le fémaism
apparu bien avant le XXe siecle. Déja a I'époque romaine, les femmes cherchaient a
revendiquer leurs droits : dés le deuxieme siécle avant J.C., on parlenmesfe

Voir par exempleV.-N. MARCADE, Eléments du droit civil francais, Tome |, Paris, Libaide

jurisprudence de Cotillon, 1847, pp. 76-78.

™ bid., pp. 578- 581.

2 A ce sujet, voir par exemple E. VERHELLEN, Conventionthe Rights of the Child. Background,
motivation, strategies, main themes, Leuven, Gardfi0,23" ed., 193 p ou D. YOUFPenser les
droits de I'enfant, Paris, PUF, 2002, 184 p.

13 Voir L. MAZENOD et G. SCHOELLERDictionnaire des femmes célébres, de tous les temps et de

tous les pays, Paris, R. Laffont, 1992, 932 p. owrend. F. DE LA CROIX, Dictionnaire historique

portatif des femmes célebres, Paris, L. Cellot, 1368mes.
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manifestant dans la rue pour réclamer I'abrogation d'une loi d'auspdiritiénitait

leurs dépenses de toilette ou encore de femmes présentes dans des foyuenk ju
exclusivement masculins comme la littérature, la politique, la culture opdess s

de combadtf'. La premiére vague de féminisme est en fait apparue au XVlle et a été
confortée par les Lumiéres qui revendiquaient I'égalité entre les hdmBElksa été

suivie par l'age d'or du féminisme a la fin du XlIXe siécle qui mapmpreune
apparition de plus en forte des femmes dans le monde des hommes. léedemp
Victoria Woodhull est a ce titre significatif. Femme d'affaires et militante pour les
droits de la femme, c'est la premiére femme a s'étre présentée aux élections
présidentielles aux Etai$nis en... 1872 ! Elle est d'autant plus célébre qu'elle a
soutenu le droit de vote pour les femfig8ependant les deux guerres mondiales
ont eu pour effet de ralentir cette vague de féminisme qui n'egtardiague dans les
années 60 (on parle alors de la deuxiéme vague de féminisme eftret 19B0)’.

C'est finalement a partir de ce moment |a, grace au mouvement de libéeaton d
femme, que son statut a commencé a s'élever et qu'elle a pu étre impligade en
que véritable acteur. Notre époque se démarque donc slrement, méme si I'égalité
homme-femme reste toujours un défi, cela aussi bien au niveau hationa
gu'international. Par exemple, Angela Merkel est la seule femme présente dans le
G8. Ainsi une seule femme fait partie de ce forum de discussions dessleader
économiques et politiqu&s Dans le systéme des Nations Unies, I'absence des
femmes est aussi remarquable. Aucune femme ne siége au Conseilridé séau

niveau de I'Assemblée générale, on compte seulement onze femme498our
Etats®. En 1991, trois universitaires australiennes affirmaient que les fermome
sous-représentées ou absentes sur la scéne internatiovialgt ans plus tard, force

est de constater que la situation a peu évolué. Des progrés ont bien entendu été
accomplis, mais la situation dans certains domaines reste fort critique.éMalgr
I'adoption de nombreuses législations visant a mieux protéger les ferawes,
violations de leurs droits sont encore répandues dans le monde entimmpotaen

ce qui concerne le droit & la non-discrimination, a l'intégrité physiguéela santé.

14 Sur ce point voir un article électronique conegtria condition de la femme & Rome, disponible sur

le site de I'Académie de Versailleshttp://www.antiquite.ac-versailles.fr/femme/femrome.htm
(12.10.2011).

Nous aurons I'occasion d'en parler plus tard dans égttle, mais nous pouvons déja souligné que
I'Encyclopédie le montre bien.

K. HAVELIN, Victoria Woodhull: Fearless feminist, Minneapolis, Tweirst Century Books,
2007, 112 p.

Sur I'histoire du féminisme, voir E. GUBIN at, Le siécle des féminismes, Paris, Les éditions de
I'atelier, 2004, 463 p.

A ce propos voir le site d'informations francais du GBitp://www.g20-g8.com/g8-
g20/g8/francais/qu-este-queie-g8-/qu-estee-quele-g8-/qu-estee-quele-g8.778.html

(12.10.2011).

Pour I'Afrique : une seule femme, Ellen Johnson-Sirl&afpremiére femme élue au suffrage
universel a la téte d'un Etat africain (Libéria) ; pddmérique latine : trois femmes, Cristina
Fernandez de Kichner (Argentine), Dilma Vana Roug®&fsil) et Laura Chinchilla (Costa Rica)
pour 'Asie : deux femmes, Pratibha Patil (Inde) et Romaunbaieva (Kirghizistan) ; pour I'Europe
cing femmes, Tarja Halonen (Finlande), Atifete Jahjdt@s¢vo), Dalia Grybauskaité (Lituanie),
Mary MacAleese (Irlande) et Angela Merkel (Allemagne)

2 H. CHARLESWORTH, C. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist fpoaches to International Law",
op. cit., p. 622.

ONU Femmes, Le Progrés des femmes dans le monde. En quétgice, 2011-2012, disponible
sur: http://progress.unwomen.org/pdfs/FR_Report-Progres§lj2df0.2011).
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Le féminisme semble donc toujours étre d'actualité. Examinonsaafmésent plus
en détails les contours de l'approche féministe.

2. Le développement d'une approche féministe
Le féminisme pourrait étre défini comme

"le refus des préjugés qui dévalorisent les femmes, le rejet du
sexisme, des normes patriarcales et de la misogynie, le combat
contre l'égalité des sexes, la volonté de donner la parole aux
femmes, de leur ouvrir I'espace public, la certitude, enfin, d'une

spécificité de la "cause des femmes". L'égalité des sexes est I'objectif
politique majeur des féminismes, a plus ou moins longue échéance,
elle est étroitement liée a une volonté de libération et

d'émancipation des femmes, a l'accés a l'autonomie, a la liberté et
au statut du sujet”

La Déclaration universelle des droits de I'hnomme, ainsi que la Charte des
Nations Unies ont encouragé, en affirmant I'égalité entre tous les étresnbum
toute une série de mouvements visant a supprimer les inégalités et a libérer les
populations oppressées : comme par exemple le mouvement noir améridesn ou
mouvements de libération des peuples colonisés. A ceux-la s'ajoutent également
plusieurs textes internationaux reconnaissant des droits spécifiques painese
catégories désavantagées (ex. handicapés, femmes, enfants, migramsioh'at
ces bases légales internationales a été une véritable opportunité pour les femmes
pour pouvoir revendiquer les mémes droits que les hommes @&irditavail, a
l'autorité parentale, etc...). Ainsi, les derniéres décennies du XXe si¢cle ont été
marquées par une vague d'empowerment (autonomisation) grace a laquelle les
femmes ont acquis un statut plus avantageux dans la $dci€ependant le
féminisme a seulement amorcé un changement dans les mentalitést gaehizon
trouve encore une certaine forme de réticence face a cet empowerment. Il ag'ailleur
été souligné que : "[s]i aujourd'hui les poncifs antiféministes sontsnains, il
subsiste toujours un sexisme latent qui couve, parfois méme sousabiégs h
scientifiques®.

Cela nous renvoie alors a la question du conflit entre sexe masculin et sexe
féminin. Il est important de s'attarder quelques instants sur ce paiet breve
analyse pluridisciplinaire et historique nous montre en effet que cette questio
centrale et profondément ancrée. L'anthropologue Héritier le démontlaeioreén
affirmant que "c'est l'observation de la différence des sexes qui Esidament de
toute pensée, aussi bien traditionnelle que scientifique". Toutefois, elle exgligu
cette différence est avant tout une construction sétidieus remarquons en effet

22 E. GUBIN et al., Le siécle des féminismes, op, pit16.

2 D. LE BRETON et D. MARCELL| Dictionnaire de l'adolescence et de la jeunessés, FRIUF,

2010, p. 326.

E. GUBIN etal., Le siécle des féminismesp. cit., p. 17.

% Citation de I'anthropologue Héritier, davis-B. TAHON, Sociologie des rapports de sexe, Ottawa,
Les Presses de |'Université d'Ottawa, 2003, p. 14.
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que la question du féminin-masculin ne repose pas sur un problematude (c'est-
a-dire le sexe en soi) mais de conception (c'est-a-dire le role attribuéctarfaiu
sexe). Cette question surgit principalement a la période de I'adolescence lorsque le
corps prend son caractére sexué. L'adolescent cherche alors a s'identifidg mai
tache n'est pas sans difficulté car il n'existe aucun critére véritablement objectif. Il va
pour cela effectuer "un travail d'élaboration et d'appropriation subjectivigitégre
des données corporelles (organes génitaux, caractéres sexuels secondaires), mais
aussi psychologiques (sentiment de sa propre appartenance) ebeisiess(roles
attribués aux hommes et aux femmes dans une société ddhnéegtte
identification résulte donc en partie du rapport homme-femme qui eshpoEses
une société donnée. Le processus de colonisation est a ce titre urleek@sp
intéressant et montre a quel point les rapports de pouvoir dans la socié@avelal
tout d'une construction. La colonisation a en effet entrainé un boulevetsgamsn
les rapports entre les hommes et les femmes. Alors que les femmes jouaient
jusqu'alors un rdle politique et économique crucial, elles ont été totalement
marginalisées par 'homme bléhc

Déja a I'époque des Lumieres, les auteurs de I'Encyclopédie avait souligné
cette idée de construction : "Les divers préjugés sur le rapport d'exceflence
'homme a la femme, ont été produits par les coutumes des anciens peuples, les
systemes de politique et les religions qu'ils ont modifiés a leut.tour

lls expliguent que la femme a en fait toujours souffert d'une importante
discrimination en termes d'éducation ou de liberté, qu'elle était insultée dans la
poésie grecque ou latine et considérée comme imparfaite et inférieure dans les
religions. Selon eux, cette conception de I'homme fort en Europe (aussalbien
niveau politique que familial) est fondée sur l'idée selon laquelle I'homnae st
d'une plus grande force d'esprit et de corps, et peut donc contléneantage au
bien commun. Comme nous l'avons vu auparavant, le législateuréearapalors
introduit un droit "certain et universel" qui la place dans la femme dansogit®p
d'infériorité. Plus précisément, cette infériorité viendrait du fait que les aisésm
ou philosophes considéraient la femme comme un "homme mahquét
différence fondée sur les organes masculins et féminins se reptus/¢ard en
psychologie. Freud I'a d'ailleurs expliqué a travers le "primat du phallpssséder
ou non le pénis apparait déterminant dans I'évolution psychosexadliadividu
quel gque soit son sexe". Il en déduit que I'homme est le sujet et estaactif
possede un pénis, tandis que la femme, castrée, ne peut étre ai'gigesive.
Lacan, en s'appuyant sur la théorie de la castration, a ensuite établi quédarickif
des sexes se trouve promue au rang de Loi symbolique primordiale idétrm
aussi bien l'organisation sociale que l'accés au statut de *SujEtte
argumentation semble donc perdurer dans le temps bien qu'elle ne @mésse
valable. Déja les auteurs de I'Encyclopédie I'avaient déconstruite en se fondiant sur

% D.LE BRETON et D. MARCELL|Dictionnaire de l'adolescence et de la jeunessecit. , p. 325.

2 Sur le role de la femme en Afrique, voir par exem®. GOERG "Femmes africaines et politique
les colonisées au féminin en Afrique occidental€lio, numéro 6-1997, disponible sur:
http://clio.revues.org/index378.html. (18 octobre 2011

% L'Encyclopédie est disponible sur: http:/fr.wikisouorg/wiki/L %E2%80%99Encyclop%C3%A
9die/Volume_6#FEMMH20 octobre 2011).

2 D. LE BRETON et D. MARCELI, Dictionnaire de I'adolescence et de la jeunessesitopp. 325-
326.
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raisonnement suivant. Tout d'abord, les étres humains sont égaux ehd'hvest
pas forcément plus fort que la femme. Il est donc difficile de gmogue l'autorité
du mari vient de la nature. Les hommes ont augmenté leur puissangcelle a
travers la loi quils ont dictée, en placant la femme dans une position de
subordination. Si seule la loi fait autorité, alors celle-ci devrait étre modifiée car elle
est mal fondé®. La société et ses institutions ont donc été fondées sur le postulat de
la supériorité de I'homme. Bien que cette remise en question d'une société
patriarcale ait débuté il y a plusieurs siécles, elle n'a pu permettre un rééqgeiibre d
rapports entre les hommes et les femmes. En effet, une simple concémioa b
masculin/féminin ne peut étre suffisante pour rééquilibrer les rapporslensexes
car la question féminin/masculin "ne trouve probablement jamais d'issue
définitive"",

Ce sont en fait les sociologues qui ont réussi a dépasser cette impasse de la
guerre des sexes grace aux "gender studids'est en effet plus "valable d'avoir
une approche de la réalité en termes de rapports sociaux de sexetelguén
d'une présumée naturd" Le genre n'est pas "le marqueur symbolique d'une
différence naturelle” mais "l'opérateur du pouvoir d'un sexe suird"d*. Il permet
de décoder les rapports de pouvoir et les comportements sociauxt spcih@nend
en compte le fait que ces rapports complexes sont fondés suesl@anistructions
de la différence telles que l'age, la classe, la sexualité ou & ratest en effet &
partir de ce moment la que I'évolution du statut de la femme a été affiorcée

L'américaine et féministe Kate Millet est allée plus loin dans son ouvrage
révolutionnaire Sexual Politics en 1970 : elle va pour la premiére fois&erréu
patriarcat pour remettre en cause de un systéme social profondément inggalitair
Elle s'appuie sur la théorie de Max Weber selon laquelle la société est composée de
groupes inférieurs et supérieurs, hiérarchisés en fonction de certains telepe
le pouvoir, la richesse, le prestige ou la force physique ou divine. Selon elle, le
systéme est en fait patriarcal, avec a sa téte une poignée d’hommes issiasngs cer
catégories spécifiques (intellectuelle, économique, religieuse, etc) et cheachant
garder le monopole du pouvdir

On comprendra mieux la richesse d'une approche féministe qui ne
s'intéresse pas seulement a la question de la femme mais qui a une podéepbeau
plus large : elle offre non seulement des concepts nouveaux (comatedecpt ou
le genre) mais aussi de nouvelles grilles de lecture pour comprendre les rapports
sociauX®. Ainsi, cette approche pourrait se définir comme un mode d'analyse,
méthode pour approcher la vie et la politique, une maniére de questionner et

%0 Voir 'Encyclopédie, op. cit

31 D.LE BRETON et D. MARCELLI, Dictionnaire de I'adotesice et de la jeunesse, op. cit., p. 324.

% |bid., p. 326.

% E. PETITPASLes "droits sexuels" : un nouveau paradigme dans lérsgstie protection des droits

humains ?, Mémoire Master Il Droits de I'Homme, StrastpoUniversité Robert Schuman, 2007-
2008.

M.-B. TAHON, Sociologie des rapports de sexe, op. git16, faisant référence a Nicole-Claude
Mathieu.

Ibid., p. 22, d'apres I'historienne américaine Joatt.Sc

36 Voir B. A. SHUKLA, Women on women. A feminist study, New Dehli, Sarug@ns, 2006, 142 p.

3 K. MILLET, Sexual politics, New York, Doublepa%970,

% E. GUBIN, Le siécle des féminismes, op. cit., p. 18.

34

35



Lauréne Graziani 87

chercher des solutions, plutét qu'une série de conclusions sur I'oppress
femme$®.

"C'est peut étre d'ailleurs la portée critique des féminismes qui
constitue ¢éur lien le plus fort et leur influence la plus décisive [...]
Le féminisme n'opere pas seulement une mutation des meeurs et une

redistribution du pouvoir. I amorce aussi une révolution
conceptuelle dont on est loin d'avoir saisi la portée et épuisé les
effets"*°.

Il est néanmoins important de souligner que les femmes forment une
catégorie hétérogéffeet que le féminisme n'est pas unifié, homogéne. On peut
méme parler de "féminismes" : il existe

"des divergences sur les représentations, les objectifs, le choix des
moyens, sur la conception méme de la différence des sexes. Sur le
vote, le travail de nuit, l'avortement, la mixité, la parité..." ; les
féminismes étant "nourris a des influences diverses, libérales,
socialistes, religieuses et certains ont méme sombré dans la
tentation nationaliste ou totalitair@"

Les féministes vont tout de méme soutenir la diversité des points de vue car
une seule voix n'est pas suffisante pour saisir tous les éhjeux

Les liens entre le droit et le féministe ne peuvent étre désormais réfutés. La
fonction du droit est de réguler la vie en société, les régles juridiqguessdéfinen
fin de compte la place que l'individu a dans la société. Toutefoisyomae le droit
peut construire des rapports de force au sein d'une société et Iégitinmméglagés
sociales. Pour prendre un autre exemple, le droit a d'ailleurs été liestrum
permettant de mettre en place le régime nazi dans le but d'asseoir l'auteté to
puissante des ariens et d'exterminer les catégories considérées comme inférieures
(juifs, handicapés, roms, ...)*. Selon les féministes, le systéme juridique n'est pas un
ordre figé et indépendant, il est influencé par le systeme économique,ugglitiq
culturel, historique dans lequel il s'insrd_'analyse du droit & travers une analyse
féministe s'avere d'autant plus intéressante qu'elles vont proposerillmelay
lecture originale du systeéme juridique, en soulignant certaines probléesatjgune
pouvaient jusque la étre soulevées. La suite de ce travail consistera dondans

% Ibid, p. 614. Citant Harstock, "At bottom, feminissna mode of analysis, a method of approaching

life and politics, a way of asking questions and seagcfir answers, rather than a set of political

conclusions about the oppression of women"

E. GUBIN, Le siéecle des féminismes, op. cit., p. 13.

M.-B. TAHON, Sociologie des rapports de sexe, op. [@it5.

E. GUBIN, Le siécle des féminismes, op. cit., ppl132

"One voice is unlikely to capture the reality obmen's experience or gender inequdlity

H. CHARLESWORTH C. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist Approaches to International Law

op. cit., p. 613.

Y. TERNON Guerres et génocides au XXe siécle : architectures d#lence de masse, Paris,

Odile Jacob, 2007, 398 p.

% H. CHARLESWORTH C. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist Approaches to International Law",
op. cit., p. 613.
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quelle est la compréhension du droit international par les féministes, et paela su
gu'elle peut étre I'impact de cette approche sur le développement du droit global.

Il - LIMPACT DE L'APPROCHE FEMINISTE SUR LE
DEVELOPPEMENT DU DROIT GLOBAL

Le droit "global" renvoie a l'idée d'un droit international moderne s'adaptant
a I'ere de la mondialisation. Il entraine donc une remise en question deshagpr
traditionnelles du droit international qui ne peuvent fournir un éclab@gement
satisfaisant sur I'évolution d'un droit international. La conception du droit telle
qu'amenée par les féministes peut, grace a un regard original sur la madiare, f
un éclairage supplémentaire trés intéressant. L'approche féministe permettra
notamment au juriste international de mieux comprendre certains grjeés par
les nouvelles réalités du XXle siécle et d'apporter de nouvelles solutions pour le
développement du droit global.

1. Une critique "originale" du systéme juridique international

Le systeme juridique international tend a se complexifier. La société
internationale était jusqu'a la premiere moitié du XXe siecle assez homogene, elle
était une juxtaposition d'une poignée d'Etats souverains. Suite aux derresg
mondiales, a la décolonisation puis a la fin du communisme, la suénétatique
compte désormais prés de deux cent Etats, rassemblant ainsi toute urieedsemb
traditions et de cultures juridiques fort variées. En outre, les Profedserbrat et
Dupuy expliquent qu'il faut remarquer une diversification des acteurs {gé&sgna
scéne internationale : Etats, organisations gouvernementales ou non
gouvernementales, entreprises privées et méme personnes physiques. Cette
évolution a sans aucun doute des répercussions sur le droit internatiodadbitLe
international correspondait jusqu'alors au droit régissant les relatioademnftats.

Il était donc synonyme de droit interétatifeAujourd'hui, les Etats restent les
"sujets primaires" et les "premiers agents d'exécution” du droit internatiaial

sont concurrencés par toute une série d'acteurs qui jouent "uaro@sant dans
l'initiative, la mise en ceuvre et le contréle de l'application des normes
internationales”. Par exemple, les ONG "influent, parfois de facon détermisante,

la formation de mentalités juridiques ("opiniones juris"), c'est-a-diréasprise de
conscience par les Etats et leurs ressortissants des nécessités juridigséssmp

par les évolutions économiques, politiques et sociales dans un monde de plus en
plus transnational”.

La seconde moitié du XXe siecle puis le début du XXle siecle ont été les
témoins d'une globalisation et d'une coopération interétatique. La Charte des Nations
Unies affirme des valeurs universelles: les droits de I'homme, la justice, les
obligations découlant des traités internationaux et met en place un projet commun
la paix et la sécurité internationale. En méme temps, une diversification apparait. De

4 "Droit international" est la traduction de l'arigldinternational law", utilisée par Jeremy Bentham

dans son ouvrage An introduction to the principlesnofal and legislation en 1780, cité dans
P.DAILLIER et A. PELLET, Droit international public, ogit., p. 35.
47 P-M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, Paris, Dalloz, 20102p.
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plus, aux approches "classiques" telles que le normativisme, le volontarisme ou
I'objectivisme viennent s'ajouter toute une série de d'approches contestataires qui
remettent en question le droit international (comme par exemple celles portées par
les marxistes ou les pays du tiers-mofftieJes différences idéologiques reflétent
non seulement la pluralité du systéme international et mettent en avant d'imgsorta
tensions. Les arguments portés par les féministes se rapprochent de ces théories.

Les pays du tiers-monde ont démontré que le droit international étaét fond
sur un systéme inégalitaire. lls remettent en cause sa neutralité etesttividdj en
expliguant que celui-ci tend a avantager le monde occidental et a fonder
l'universalité sur des valeurs strictement occidentales. Cette approche se recoupe
avec l'approche féministe d'un point de vue éthique. Ces deux approctiesrent
la solidarité entre les humains en placant l'accent sur le groupe et fes istiéréts
propres de chach Pourtant, elles ne peuvent étre confondues, sachant que
I'approche portée par les pays du tiers monde ne prend pas en compéastiensju
liées au genre et que la discrimination touche également les femmes dans tiette par
du monde. Les féministes occidentales et celles du tiers monde se rejoigefet en
sur I'idée selon laquelle les structures et les principes doivent étre modifiés@n fav
d'un systéme plus égalitaifell en est de méme par rapport a la théorie marxiste.
Celle-ci se base aussi sur la confrontation des classes, et met donc aussiten
I'idée de systéme inégalitaire. Le féminisme se rapproche donc de cette thasrie d
le sens ou les sexes peuvent étre considérées comme des "classes [...] constituées
par et dans le rapport du pouvoir des hommes sur les fertmeatée commune
étant alors la lutte contre la domination de la classe supérieure. Pourtant, ces deux
théories doivent également étre différenciées, le marxisme renvoyant égatemen
lidée de supériorité de la classe ouvriére mascliline

Ainsi, I'approche féministe se démarque, d'autant plus qu'elleuEagyur
d'autres arguments pour remettre en cause le systéme international inisniém
dénonce le caractere inégalitaire du systéme juridique, mais la principale critique
faite est que ce systéme est fondé sur une structure organisationnellenativieor
patriarcale avec une domination, voir un assujettissement des femmese Gauhtm
autre systeme juridique, une élite masculine qui cherche a défendre sess propr
intéréts a le monopole du pouvoir et domine les catégories considérées comme
inférieures, comme les femmésDailleurs lorsque l'on regarde briévement les
textes internationaux concernant la femme, celle-ci est principalement représentée
comme une personne vulnérable qui doit recevoir une protection spéciale, par
exemple, en tant que victime des conflits armés (Convention de Gen&g e
victime de la discrimination (Convention sur I'élimination de toutes lese®rie
discrimination a I'égard des femmesCEDAW - de 1979) ou victime de la traite

‘% Sur ces différentes approches, voir notamment E. DEGADIit international public, Paris,

Dalloz-Sirey, 2010, 500 p.

4 H. CHARLESWORTH, C. CHINKIN S. WRIGHT, "Feminist Approaches to International Law",
op. ct., p. 617. Les auteurs se référent ici aux travaux ddiitar

% |bid., p 621.

1 M.-B. TAHON, Sociologie des rapports de sexe, op. @it17, citant Nicole-Claude Mathieu.

2 |bid., p. 22, citant I'historienne américaine JoaatS

% H. CHARLESWORTH C. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist Approaches to International Law",
op. cit., pp. 614-615.
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(Convention pour la répression de la traite des étres humains et de I'explaitation
la prostitution d'autrui de 1949).

Par ailleurs, une bréve analyse de la place de la femme dans les organes des
Nations Unies montre que les femmes sont relativement absentes dasgeoe sy
malgré l'article 8 de la Charte des Nations Unies qui prévoie une égalitésdiasce
hommes et des femmes a toutes les fonctions, dans les organesapxineip
subsidiaires. Ainsi, les Comités des droits de I'homme et des droitsndicoies,
sociaux et culturels sont principalement composés d‘hommes (4 fesomEs pour
le premier et 3 femmes sur 18 pour le second), tout commeoneitéC contre
I'élimination de la discrimination raciale (2 femmes surr18)a Commission de
droit international des Nations Unies, organe chargé de soutenir le développement
du droit international, est également composée d'experts représentant leayxincip
systéemes juridiques du monde et choisis parmi les différents sedateuta
communauté du droit international : universitaires, corps diplomatique, ministéres
ou organisations internationales. Pourtant, cette structure censée représentée la
pluralité comporte seulement 4 femmes sur les 34 expditen est de méme en ce
qui concerne les experts, rapporteurs et représentants spéciaux des Nations Unies
les femmes sont en minorité et sont le plus souvent confinées a deme®m
spécifiques aux femmes (violence a l'encontre des femmes ou traite) et a des
thématiques concernant les enfants (conflits armés et violence), lestésinle
droit au logement convenable ou I'extréme pauvteté Comité des Nations Unies
chargé de contrdler la mise en ceuvre de la CEDAW est quant a lui principalement
composée de femmes, sachant que seulement trois hommes &ih pattie depuis
sa création en 1982 Ces quelques exemples montrent une division flagrante, voir
une exclusion des femmes ou des hommes selon les domaines. A ce idilapps
Charlesworth a méme parlé d'une "ghettoisatfonles femmes, n'étant pas
impliquées dans certaines domaines, ne peuvent prendre par aux déciSidIR®
donner leurs points de vue sur des sujets qui les touchent ou les intéetssent
participer pas a 1'élaboration, l'interprétation ou la mise en ceuvre des normes.

Un second point intéressant a souligner est le fait que I'appréctieiste
offre de nouvelles perspectives pour le droit international. A travers unesanaly
basée sur le genre, une autre compréhension des concepts de base, ctmine le
des traités, la souveraineté étatique, les droits de 'hnomme, l'utilisation de la force ou
les modes de résolution des conflits, est possible. Toutefois, le droit international
n'entretient pas a premiére vue de rapports particuliers avec la femme saghant qu’
s'intéresse principalement a des sujets relatifs a la souveraineté, au territoire, a
l'usage de la force ou la responsabilité étatique. Ainsi, il est resté jusqu'a présent
assez imperméable a l'approche fémifistBourtant, Hilary Charlesworth et ses

% Voir le site su Comité des droits de I'hommehttp://www2.ohchr.org/english/bodies

[hrc/members.htnil7ocotbre 2011).
% Voir le site de la Commission de droit internationgseulement en anglais)
http://www.un.org/law/ilc/(17 octobre 2011).
Pour la liste des experts, rapporteurs et représenspéciaux, voir http://www.un.org/fr/rights/
overview/rsgt.shtmét http://www.un.org/french/sg/srs@/7ocotbre 2011).
Voir : http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/CEDASWIiembersNew.pdf(17ocotbre
2011).
% H. CHARLESWORTH, "Women's Rights", Human Rights Law Reses, n°9, 2001.
% Voir H. CHARLESWORTH C. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist Approaches to International
Law", op. cit.
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collegues ont démontré que les solutions proposées par le féminisme ntéuitaien
attention particuliére. En se basant sur les recherches effectuées en psythologie
elles expliquent que les hommes ont tendance a se baser sur la logique, I'équité, la
justice, la raison, tout en ayant une approche assez dichotomique lfien leu le

mal, les gagnants et les perdants) et que contrairement aux femmes ils
s'intéressent guére aux notions de responsabilités, d'aide, de relation ou de
communication. Les femmes n'auraient ainsi pas le méme raisonnemenuguridiq
que les hommes ; elles auraient une plus grande capacité pour résoudre des
problémes d'ordre moral et proposer des techniques alternatives mdiitsusties

et non-judiciaire¥.

Ainsi, analyser le droit international a travers le prisme du féminisme nous
apporte donc un autre regard sur cette matiere. D'autres auteurs ont Bgaleme
affirmé que cette analyse peut étre trés intéressante sachant que les féministes vont
plus facilement se tourner vers d'autres disciplines pour saisir les ehjedroit
international et ainsi mettre l'accent sur certaines problématiques ou dacteur
permettant de mieux appréhender une situftidPar exemple, leur analyse de la
définition de I'Etat est assez originale. Elles affirment que |'Etat a été aléfavers
une conception purement masculine (et hétérosexuelle). L'Etat souveraingast con
comme un corps dans lequel aucune intrusion n'est acceptée, d4ailleurs le
franchissement illicite des frontiéres est considéré comme l'une des violations les
plus graves du droit international. En revanche, les autres territoires qui ne
bénéficient pas du statut d'Etats souverains (ex. les territoires des communauté
indigénes en Amérique du Sud) perdent toute autorité : tel le corps d'ume,fem
leurs frontiéres peuvent étre "pénétrées”, abusées, nég§aciées

Si le raisonnement peut parfois surprendre, et ne sera pas toujour*retenu
gardons a l'esprit que le féminisme est un moyen de "questionneappsrts
sociaux des sexes dans les sociétés patriarcales caractérisées par l'inégalité et
l'asymétrie entre les hommes et les femfleginsi, I'approche féministe a permis
de questionner les rapports sociaux au sein de la société internationale. La solution
proposée par Charlesworth et ChirfRiest donc d'encourager la participation des
femmes puisque leur absence a en fait de graves répercussionspehentaine
inadaptation des régles puisque seuls une poignée d'individusnpeéellement
participer a l'adoption de normes et a leur interprétation, mais aussi un manque
d'effectivité sachant que les femmes ne sont pas assez impliqude gamsessus
de mise en ceuvre de ces normes. Selon elles, le fait d'encourager la participation des
femmes permettrait sans aucun doute d'élargir la portée du droit internation et de
développer de maniere plus adéquate pour les femmes.

€ Ibid., p. 615, se basant sur les recherches de la peycieoGilligan.

62 |bid., pp. 615-616.

62 Voir notamment l'ouvrage de S. KOUVO et Z. PEARS®BNmInist perspectives on contemporary
international law : between resistance and compda@xford, Hart Publishing, 2011, 237 p.

6 H. CHARLESWORTH et C. CHINKIN, The boundaries atdrnational law: A feminist analysis,

op. cit. pp. 129-130.

Voir R. PIOTRIWICZ, Book review: The boundaries of International lafv:feminist analysis,

Australian Year Book of International Law, vol. 2D0®, pp. 159-164.

5 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, S. RIALS, F. SUDRE Dictionnaire des droits de
I'Homme, Paris, PUF, 2008, "Femmes", p. 427.

% Voir notamment H. CHARLESWORTH et C. CHINKIN, Theundaries of International law: A
feminist analysis, op. cit.
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Maintenant que nous avons défini le féminisme en général et déssiné
contours de l'approche féministe du droit international, nous psuegaminer
I'apport de cette théorie pour le développement du droit global.

2. L'apport du féminisme pour le droit global

Le droit global recherche une harmonisation ou une unification face a la
diversité et au pluralisme juridique. Toutefois, certains auteurs sontreenco
pessimistes et ont montré les limites de cette entreprise. lls expliquenies)
solutions apportées jusqu'a présent révélent plus une unification partielle, soi
régionale (ex. droit de I'Union européenne), soit disciplinaire (ex. droit ceeajt
Selon eux, il semblerait méme que le résultat obtenu aille a I'encontre de I'objectif
initial : plut6t qu'une harmonisation, ce sont les divergences qui ressortent... Ainsi
ils se sont demandé si le droit global n'était pas en fin de compteéua "r
impossible®”. Toutefois, remarquons que leur méthode a été de comparer, ou méme
de confronter, des systemes juridiguement relativement différents, cqrame
exemple common law/droit civil. Il est dés lors bien entendu difficile de surmonter
de telles oppositions profondément étalfieBe ce point de vue 3, le droit global
est trés certainement irréalisable puisque I'harmonisation est d'ors etjdéa.

Selon Mireille Delmas-Marty qui encourage la définition d'un droit global, outplutd
d'un "droit commun" la solution serait de rapprocher, et nonfifutes différents
systémes juridiqué® L'approche féministe en se détachant d'une approche
purement dichotomique et en utilisant la diversité comme un atout pcelfeaitenc
dépasser certaines difficultés qui, apparemment, bloquent le développemerit du dro
global ?

En fait, le féminisme a lui seul n'est pas une solution. Il fait partie d'un
mouvement beaucoup plus large que le Professeur américain Harold Hagju
appelle : le processus juridique transnati6hal part du postulat selon lequel la
société internationale est aujourd’hui beaucoup plus diversifiée sachant que
I'adoption, l'interprétation, 1'exécution et la mise en ceuvre du droit sont le résultat
d'une interaction entre de nombreux acteurs présents sur la scéne internationale
acteurs publics et privés, gouvernements, organisations internationales,
multinationales, organisations non gouvernementales et individus. &g)oke
systéme juridique international n'est plus congu comme un sysgide seulement
fait de normes et de mécanismes et il est indispensable de prendre en compte ces
interactions pour mieux comprendre le systéme juridique international. Ddaplus,
prise en compte d'autres disciplines telles que la sociologie ou I'‘économie par
exemple permet d'avoir un cadre conceptuel large. Plus précisémaptigile que
le processus juridique transnational a quatre caractéristiques principales :

5 L. VOGEL, DROIT GLOBAL//GLOBAL LAW - UNIFIER LE DROIT: LE REVE IMPOSSIBLE?, PARIS, EDITIONS

PANTHEON-ASSAS 2001,149p.

Voir les commentaires sur I'ouvrage de L. Vogel paBXANC-JOUVAN, Rewvue internationale de
droit comparé, vol. 4, n°3, 2002, pp. 905-907.

8 M. DELMAS-MARTY, Vers un droit commun de I'humanitp. cit.

" H. H. KOH, Transnational Legal Process, Neb. L. Rev., n°75, 1996181-206.
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"Premiérement, le processus n'est pas traditionnel : il se détache des
dichotomies traditionnelles qui ont dominées les études en droit
international et plus précisément les dichotomies comme
nationale/internationale, publique/privée. Deuxiemement, il n'est
pas étatique : les acteurs impliqués dans ce processus ne sont pas
seulement des acteurs étatiques, mais aussi non-étatiques.
Troisiemement, il n'est pas statique mais dynamique : il transforme,
modifie, filtre, du public au privé, du niveau national au niveau
international et de l'international au national. Enfin, il est normatif.
De ce processus interactif émergent de nouvelles normes de droit,
qui sont interprétées, intégrées dans les systémes juridiques et mises
en ceuvre. Le concept ne s'arréte pas a une description de
l'interaction entre les différents acteurs pour créer le droit, il va
exami7rler comment le droit fagonne et influence les interactions a
venir''-.

Ainsi, selon Harlod Koh, le féminisme, tout comme d'autres courants
critiques du droit international qui se sont développés dans les annéeSB(tedt
que le postmodernisme par exemple) sont des approches périphériquesumtalis q
théorie du procsus juridique transnationale est le cceur.

L'approche féministe a tout de méme cette particularité de remettre en
cause un systeme défini comme patriarcal et inégalitaire. Hilary Charlesworth et ses
collegues vont ainsi affirmer que : "Si les Nations Unies sont donddénéss
comme une avancée majeure de l'universalisme, alors cet universalisme ne
s'applique pas aux femmés"

Selon elles, il n'est pas possible de parler d'universalisme a partir du
moment ou les femmes ne peuvent participer au processus d'élaboration,
d'interprétation et de mise en ceuvre des normes. Ainsi, elles encouragent la
participation des femmes, ou tout du moins leur représentation.

L'approche féministe a d'ailleurs eu un certain impact. Dés 1993, la
Déclaration de Vienne a reconnu que "les droits des femmes sont partie intégrante,
indivisible et inaliénable des droits humains". Ensuite, en 1995, la Déclaration d
Beijing a été adoptée afin de renforcer I'égalité des femmes et l'intégration des
guestions de genre dans les politiques des Nations Unies. Depuis I'Assemblée
générale des Nations Unies ainsi que le Conseil de sécurité n'‘ont cessé de rappeler
I'importance du renforcement des droits des femmes et de souliégeditd' entre
les sexef. Les résolutions 1325 en 2000 et 1820 en 2008 sont d'ailbepiisites
dans la nécessité de renforcer le statut de la féfnme

' |bid., Traduction personnelle.

2 H. CHARLESWORTH, C. CHINKIN, S. WRIGHT, "Feminist fpoaches to International Law",

op. cit., p. 622.

Une liste de ces résolutions est disponible dans le nagfg@NU Femmes, op. cit., pp. 143-144.

™ Voir le site ONU Femmes http://www.unwomen.org/frinews-events/internationamens-
day/milestones/(20 octobre 2011). Voir également F. GASPARD, "L'ON les Droits des
Femmes", L'Observateur des Nations Unies, n° 20 & @16,2pp. 285-297.
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A ce propos, Kofi Annan déclarait :

"Soixante années se sont écoulées depuis que les fondateurs de
I'Organisation des Nations Unies ont inscrit a la premiére page d

la Charte I'égalité des droits entre femmes et hommes. Depuis lors,
les études successives nous ont montré que le développement passait
impérativement par l'autonomisation des femmes. Aucune autre
politique ne peut davantage accroitre la productivité économique ou
réduire la mortalité maternelle et infantile..] améliorer la
nutrition et promouvoir la sanfé..] améliorer I'acces a I'éducation

de la prochaine génératign.] prévenir les conflit§...] assurer la
réconciliation aprés un conflit:

Plusieurs exemples démontrent en effet le réle crucial que jouent de
nombreuses femmes. Elles ont bien entendu amené au centre des débat®fa ques
des droits de la femme sur la scene internationale: ainsi, par exemple le @@ n'a
reconnu comme un crime international dans les années 1990 (pdiYlestiRe a
I'action des féministes qui ont dénoncé les "camps de viols" pendant la djagfre
Yougoslavie. Le Statut de Rome a alors inscrit le viol au rang de crime contre
I'humanité (art.7 §1.g) ou crime de guerre (art.8 §2.b&xii)es femmes se sont
également engagées sur d'autres fronts. On pense par exemple aska diésedroits
de minorités avec Shirley Chisholm, la premiére femme afro-américaireaél
Congrés américain et s'étant présentée aux élections présidentielles en 1972 qui
défendait I'égalité des afro-américdfngOn peut également citer Egglantyne Jebb
qui a rédigé la premiere déclaration internationale concernant la protection des droits
de l'enfanf Waris Dirie qui a été l'une des premiéres a s'élever contre les
mutilations génitales fémininEsou encore Vandana Shiva qui cherche a placer les
femmes et I'écologie au cceur du discours sur le développement moderne®®. On peut
aussi souligner le fait que de nombreuses femmes aient participé aux motsveme
de libération. Déja lors de la révolution du Mexique (1910), le rble crueidad
femme était reconnu a travers le slogan : "la mujer valiente es el corazon de la
libertad™, c'est-adire la femme courageuse est le coeur de la liberté. En Afrique, si
les femmes ont été écartées du pouvoir par les colons, elles sont tout de mém
restées engagées, notamment par rapport a la promotion de I'éducationges fille
la défense de leurs intéréts professionnels a travers la création d'associat&ns. Ain
"Certaines femmes ont réussi a utiliser les interstices de liberté laissés par la
colonisation non seulement pour défendre leurs propres intéréts et céewr de

s Lors de son discours prononcé pour la Journée intenadei de la femme en 2005, disponible:sur

http://www.un.org/News/fr-press/docs/2005/SGSM9746tat(12octobre2011).
6 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, S. RIALS, F. SURE, Dictionnaire des droits de
I'Homme op. cit., pp. 430-431.
7S, CHISHOLM, Unbought and unbossed, Boston, Houghtifflin, 1970, 177 p.
8 C. MULLEY, The woman who saved the children: hlibgraphy of Eglantyne Jebb the founder of
Save the Children, Oxford, Oneworld Publicatior)2 387 p.
Voir son site http://www.desertflowerfoundation.org/ef20 octobre 2011).
Voir son site http://www.navdanya.orgf20 octobre 2011).
Voir l'article électronique sur les femmes zapatistespdibfe sur le site du International Museum
of Women, disponible surhttp://www.imow.org/wpp/stories/viewStory?storyld=1120 octobre
2011).
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groupe mais aussi pour jouer un réle actif plus large, dansigliep de
l'indépendancé®.

Par ailleurs, elles ont joué un réle remarquable dans la reconstruction des
sociétés en période de post-conflits, comme dans le cadre du rétabiisdenta
paix au Burundi au début des années 1990 ou elles ont perniigtdélir la
situation, prévenir et gérer pacifiquement les conffits"

Kofi Annan considére ainsi que la participation des femmes aux processus
de décision est essentielle au progrés de 'humanité tout &htiére

Les féminismes défendent avant tout autre chose I'empowerment et la
participation des femmes, I'apport de cette théorie est beaucoup plus laeftEn
le raisonnement peut étre également valide pour tous les autres groupes
marginalisé®¥. Les féministes ont en effet cherché & démontrer que le principal
enjeu jusqu'alors avait été de protéger les élites masculines et non pasdercher
réaliser les besoins humains, sociaux et économiques d¥. t&ums défiant ce
systéme inégalitaire, les féministes vont justifier non seulemeat nogilleure
représentation des femmes, mais aussi de toutes les personnes souffrant
généralement de discrimination. En ce sens,

"Le féminisme est une prise de conscience des implications
politiques et sociales du sexe et de la discrimination dans la société.
C'est une prise de conscience que la discrimination dont sont
victimes les femmes n'est pas seulement un probléme d'égalité entre
les personnes, mais que la discrimination est un probléeme
systémique. Le féminisme est un engagement politique pour changer
les forces et les valeurs inhérentes au patriatcat"

Cette approche engendre en fait une remise en question totale du principe
d'égalité. Considéré comme un principe fondamental dans le systémeugiridiq
international, il n'empéche que ses contours sont encore flous et quekcatiap
varie largement selon les systemes normatiise: principe d'égalité est notamment
tributaire de la définition préalable d'un modele de justice sociale en vertalduqu
des critéres de différenciation seront considérés comme légtfmes"

L'égalité dépend en fait de la hiérarchisation entre les catégories qui est
considérée comme légitime dans une société donnée. Les sciencesebuatain
cognitives ont démontré que cette légitimité est acceptée par le pouvoir dominan

8 0. GOERG, "Femmes africaines et politique : les celms au féminin en Afrique occidentale”,

op. cit

B. Ndimurukundo-Kururu, Le réle des femmes dansedeonstruction post-confit : expériences et

lecons retenues du Burundiisponible sur http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA

[HQ/SHS/pdf/Role-Femmes-Burundi.p@0.10.2011).

Lors de son discours prononcé pour la Journée iniemast de la femme en 2006, disponible sur

http://www.un.org/News/fr-press/docs/2006/0BV542.doun.(12.10.2011).

R. PIOTRIWICZ, "Book review: The boundaries of dntational law: A feminist analysis",

Australian Year Book of International Law, vol. 200D, p. 164.

8 H. CHARLESWORTH, C. CHINKIN S. WRIGHT, "Feminist Approaches to International I'aw
op. cit., pp. 614-615.

87 Citation de Susan Sherwin, dans S. BOYD et E. SHEERdMminist Perspectives on Law: Canadian

Theory and PracticeRJFD, 1986, vol.2, pp. 2-

E. DUBOUT, "Principe d'égalité et droit de la non-discriminatiodurisClasseur Libertés

Fasc. 500, date de fraicheur : 30 avril 2009.
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alors que celui-ci cherche a se maintenir en place afin de défendre pesspro
intéréts, il va imposer sa légitimité en affirmant qu'il veille sur le bien a&tdEn
ce qui concerne la société internationale plus particulierement, les féministes ont
démontré que la discrimination était institutionnalisée. C'est donc a travers la
participation ou la représentation de I'ensemble des individus que |'ama pou
véritablement appliquer le principe d'égalité (et par la-méme la non disatiomn
I'équité, etc...).

L'idée n'est pourtant pas de rentrer en conflit contre les hommes. En ce
sens, R. Charli Carpenter a démontré, en se fondant aussi sppuoehe de genre,
que les hommes pouvaient aussi étre I'objet de discrimination dans le sgstéme
protection internationale. En prenant I'exemple du génocide de Srebrenica, il
explique que seuls les hommes et les garcons ont été exterminés. Les fdasm
vieillards et les enfants étant considérés comme des victimes prioritaires avaient en
fait été préalablement évacués. Ainsi, selon lui le concept de civils dans les
situations de conflits armés est automatiquement associé avec la catégorie des
femmes, des vieillards ou des enfants ; sachant qu'ils sont considénée cles
innocents et vulnérables contrairement aux hommes. Il critique donc lgquiait
I'assistance ne soit pas congue selon la distinction civils/combattantssunaise
construction selon laquelle les hommes ne peuvent étre considérés comme des étres
vulnérable¥’. De méme, la recherche d'égalité ne pourrait étre réalisée a travers la
propulsion d'une poignée de femmes a des postes traditionnellement occujess par
hommes. Cette soi-disant parité cacherait une autre forme de discriminegian
aurait seulement pour effet que : "des hommes et des femmes (princigademen
Nord) continuent d'oppresser, sous le poids des régles néolibérales émndegkea
globalisation, ceux qui sont économiquement désavantagés dansdenpaye de
développement®.

*kkk

On peut donc conclure en soulignant que le mouvement féministergsp
de faire évoluer le statut des femmes qui ont peu a peu obtenu une plade dan
monde des hommes et ont obtenu des droits identidi®s sujets soumis a leur
utérus, les femmes deviennent des militantes pour réclamer des droits spécifiques et
s'imposer comme acteurs de la société ciile"

Au-dela, cet article a montré l'intérét d'une approche féministe pour
déconstruire et saisir certains problémes jusque Ia "invisibles" ou plutofféétou
L'approche féministe pourra bien entendu déranger car elle remetuse les
fondements mémes du systéme juridique international, mais nul ne pomettrad
que le systéme international soit a I'heure actuelle véritablement égalitaire
l'universalisme est fragile en raison d'une mentalit¢ dominante qui n'a encore et

8 J. GODEFROID Psychologie. Science humaine et science cognitivexeBes, De Boeck, 2éd.,

2008, p. 774.
% R. CHARLI CARPENTER Innocent Women and Children. Gender, norms and thtegtion of
civilians, Aldershot, Ashgate, 2006, p. 225.
1 J. E. ALVAREZ, Book reviewThe boundaries of International law: A feminist anayguIL, Vol.
95, Issue 2, April 2001, p. 486.
D. COLAS "Evolution des conceptions de la libertdlirisClasseur Libertés, n°5, date de fraicheur
15 janvier 2009.
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malheureusemenimais vraiment évolué... qui affecte non seulement les femmes,

mais aussi toutes les autres catégories de personnes encore considérées comme
inférieures. Cette approche donne une nouvelle définition du systéme juridique
international qui pourrait étre la suivante : un ensemble de structuresetndes

ou tous les acteurs peuvent participer ou tout du moins étre représémt§aeaf

leurs intéréts soient diment pris en compte et garantis. La Déclaration eifévers

des droits de 'Homme débute en énoncant que tous les membres de lliéa fam
humaine" doivent jouir de droits égaux et inaliénables. Or ce défi ne pétoera

relevé tant qu'un modéle paternaliste et profondément inégalitaire ne sera pas
véritablement remis en cause.






GLOBALISATION ET PRINTEMPS ARABE
Par

Mariam Sallam

La mondialisation triomphante n'a pas mis fin aux réves des déneutas d
terre d'un changement réel du cours de I'Histoire; changememeftrait fin & leur
misere et qui leur permettrait de prendre en main le contrble de leur serteetrd
destin. Le soir du 14 janvier 2011, les nouvelles de la fuite du PrésidedtliBkn
la Tunisie aprés moins d'un mois d'émeutes sociales du peuple tumitien des
échos partout dans le monde. Entre partisans et opposants, persquuneacher
son étonnement. Les populations du monde arabe qui se sont résigpées des
décennies devant la puissance du pouvoir politique corrompunetepoésentatif
mis en place aprées de longues années de colonisation se sont soulex@esda!

Ce soulévement déclenché par l'auto immolation de Mohamed EIl Bouazizi le 17
décembre 2010, ne s'est pas arrété aux frontieres étatiques de la Tunisia. Il les
dépassées pour résonner fort en Egypte, au Yémen, a Bahrein, eptlegmisyrie.

Entre des présidents déchus, d'autres blessés ou tués, d'autres encore en pleine
guerre contre leurs propres citoyens, les peuples de ces pays mtmetitea petit

les traces d'une liberté longuement recherchée et attendue.

Les échos de la liberté ne se sont méme pas limités aux frontiéres sles pay
"pauvres" ou en développement. Ces échos ont trouvés des oreilles attaétives
dans les grandes puissances économiques qui se sont retrouvéedefaémiutes
sociales de jeunes (le cas de I'Espagne) et face a des mouvements bien clairs et bie
organisés et dont les contours sont bien définis contre les politiques égoesie
leurs pays (le cas des Etats Unis). Un bon nombre d'autresriays @es prémices
de soulévement, tel que I'Algérie, la Jordanie, le Maroc et la Maurit@iautres
pays ont commencé les réformes en anticipation et en prévention de ces
soulévements comme un bon nombre de pays du Golf ainsi gwgudgre pays
susmentionnés qui ont vécus des prémices de soulévement.

Le rdle joué par la technologie de l'information et de communication dans
la propagation de ce mouvement en 2011 est remarquable et presque décisif dans
déroulement des événements. Dés le tout début du mouvement des jeundsien Tun
les "médias sociaux" et les médias en général ont été brutalement confrontés par la
répression de la part des différents régimes politiques en place (la meraétéen

Doctorante a I'Université Paris | Panthéon-Sorbonne.

1 Sans oublié les quelques manifestations qui ont eu liduadrie Saoudite, & Oman et en Iraq.
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faite méme en Grande Bretaghe)l serait donc possible de prétendre que ce
mouvement a pu prendre une telle ampleur grace a la globalisation ou plus
précisément a un aspect de la globalisation a savoir le développement sans fprécéden
des technologies de l'information et de communication.

Le rble joué par la globalisation dans ce mouvement a dimensions
internationales ne s'arréte pas aux "moyens" ayant contribués a le réparare. Vu
sous d'autres angles, la globalisation a aussi contribuée sur le plan idéologique
comme étant une des raisons de ce mouvement révolutionnaire. En cooséleen
sera nécessairement affectée par les résultats (encore lointains) de ce mouvement.

Ce lien trés complexe entre les souléevements populaires et entre la
globalisation forme le corps méme de cet humble article. Cet article qui ne saura
prétendre a rien de plus qu'a étre de simples réflexions ou une ébardigsd
émanant d'une doctorante en droit vivant au centre temporel et spatial des
événements. Cette présence au ceeur des événements peut donner une crédibilité tout
comme elle peut donner des doutes sur "l'objectivité" de l'approche. Mais san
prétention a l'un ni a l'autre, le but de cet article est de présenter au lecteawail
d'un niveau scientifique acceptable et qui reflete nécessairement undeonmie
subjectif de son auteur.

I - L'EXISTENCE CERTAINE D'UN "LIEN" ENTRE LA
GLOBALISATION ET LE PRINTEMPS ARABE

La succession des soulevements populaires dans le monde arabe et ailleurs
ne laisse pas de doute en ce qui concerne leur aspect international. Le simple fait
que ces souléevements ont pu quitter les frontieres de la Tunisie goépandre
dans les pays du monde arabe et aller méme plus loin, confére a ce muuveme
certain degré d'internationalité (1). Or, cet aspect international met I'accésfs$u
lien(s) pouvant exister entre ces soulevements populaires et le phénoméne de
mondialisation/globalisation (2).

1. Globalisation, Printemps Arabe et Droit International

Le droit international est "[...] le droit applicable a la société
internationale[...]"%. Cette société qui était & un certain moment une société
purament interétatique a connu une évolution "[...] qui a conduit a la
reconnaissance d'une certaine mesure de personnalité internationale idu' itgliv
plus généralement, aux personnes privées et a la création puis a la mudtiplica
des organisations internationalds..]"*. Dans le cadre de cette évolution, le
phénomeéne de la mondialisation a occupé une place trés importante (1.&)é&iéi n
remise en cause que derniérement surtout avec l'arrivée du Printeabps(A2).

Cf. J. HALLIDAY, David Cameron considers banning suspected rioters $amial media, The

Guardian, 11 August 2011, http://www.guardian.cimeédia/2011/aug/11/david-cameron-rioters-

social-medigderniére consultation le 31 octobre 2011).

3 P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit International Public, L.G.D.J. Lextenso éditio
8°médition, 2009, P.43.

4 P.DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit Internatiai Publig op. cit., P.44.
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1.1. Le droit international et la mondialisation

"Si le terme de mondialisatiodes anglophones font pour leur part
référence a la notion de globalisation que l'on retiendra comme
synonymé est aujourd'hui largement consacré et popularisé, il
demeure cependant malaisé a définir. A plus forte raison pour les
juristes dans la mesure ou ce terme n'a pas de contenu juridique
[...] et s'est progressivement investi d'une importante charge
idéologique]...]. La mondialisation décrit a la fois un état actuel de

la société internationale et un prees d l'euvre en son sein"®.

Malgré le fait que "[...] [ce] processus de mondialisation qui ne cesse de
s'étendre et de s'approfondir sous nos yeux depuis plus d'une dizaine d'années [...]
intéresse pratiguement toutes les spheres de l'activité humaine, de I'économie a la
culture en passant par le droit et la technol§gié"’, limportance de I'économie et
de l'ordre économique international dans la genése et I'évolution de roamgne
est indéniable.

Les principaux aspects de la mondialisation peuvent étre résumeés dans les
remarques suivantes de P. Daillier et al. :

"[Na généralisation de la forme étatique, pour diverses qu'en soient
les modalités d'organisation, constitue un premier élément
d'uniformisation du "village planétairg"..]. Celle-ci est renforcée

par trois facteurs fondamentaux: le raccourcissement du temps et de
I'espace engendré par le progres des techniques de communication,
la conscience diffuse de la fragilité d'un destin cominug, et le
triomphe du libéralisme économiqde”

Le triomphe du libéralisme économique "vainqueur du communisme et du
tiers-mondisme™ serait considéré non seulement comme I'élément déclencheur de la
mondialisation mais surtout son fondement idéologique. Le phénoméne d
mondialisation est -de fait- imprégné dans le libéralisme économique et ses
corollaires’. Ce libéralisme est fortement défendu et sauvegardé par 'OMC, le FMI
et la Banque mondiale. Ces institutions internationales qui ont largement coatribué
effacer toute trace de systeme économique "différent" de celui qu'elles adepten
sont trouvées au cceur méme du débat et des critiques portées contre la
mondialisation.

C'est nous qui soulignons.

¢ R. CHEMAIN, "L'ordre économique international & tihe de la mondialisationin, P. DAILLIER,

G. DE LA PRADELLE H. GHERARI (sous la direction de), Droit de I'éconoriniternationale
Centre de droit international de I'Université ParisNénterre (CEDIN Paris X), Editions A. Pedone,
2004, XVI + 1119 p., pp.19-29, p9.

G. FEUER, Libéralisme, mondialisation et développgme propos de quelques réalités ambigués
in, Annuaire Francais de droit international, XLA899, CNRS Editions, Paris, pp.148-164, p.148

8 P.DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit Internatial Publi op. cit., pp81-82

Pour reprendre les termes de : G. FEUER, Libéralismadialisation et développement : a propos
de quelques réalités ambiguép. cit, p. 149.

Cf. dans ce sens : G. FEUER, Libéralisme, mondialisatialéveloppement : & propos de quelques
réalités ambigué®p. cit.
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Or il importe de souligner a ce stade la que

"[lla mondialisation a trouvé bien des défenseurs et bien des
détracteurs, non point tant parce qu'elle affecte géographiquement
l'ensemble de la planéte que parce qu'elle entend infposer
I'échelon universel des conceptions et des techniques issues d'une
interprétation souvent radicale du libéralisme économigue"

Mais il ne faut pas omettre que

"[...] cet aboutissement de I'économie libéraleertes récents et
encore en devenir-_ne s'est pas traduit par une résorption des
inégalités, une généralisation de la prospérité et une réduction des
conflits internationauX, autant d'objectifs dont on espérait qu'il
favoriserait la réalisation. Alors que la mondialisation a pu étre
percue comme annoncant la victoire ultime du capitalisme et la fin
de l'histoire[...] elle semble au contraire constituer une simple
étape vers une conclusion encore incertaine. C'est dans ce contexte
gu'il convient de constater que la globalisation a atteint aujourd'hui
un tel degré qu'elle suscite l'inquiétude pour ne pas dire la critique
des opinions publiques et qu'elle conduit a s'interroger sur I'avenir
de l'ordre international économique qui lui a pourtant permis de
s'épanouir®,

C'est a ce moment précis de I'Histoire ou le doute et l'incertitude régnent
sur l'avenir de la mondialisation que les jardins du monde arabe cmemea
fleurir afin d'annoncer au monde entier le refus de résignation fdataxité de
l'automne du "libéralisme mondialisé".

1.2. Le droit international et le Printemps Arabe

Le Printemps Arabe est le terme communément utilisé pour désigner la
vague de soulévements populaires ayant envahi plusieurs pays arabedétes le
de 2011. Il importe, avant de commencer, de faire une petite remargiveau ce
la terminologie. En effet, dans les pays concernés par ces événndatses qui
sont plutdt utilisés pour désigner ces faits sont: révolution(s)lewment(s)
(Intifada), renaissance, eftll est vrai que le terme Printemps Arabe -aussi beau et
poétique que ¢a ne pourrait étre- ne permet pas une classification juridique de ces

11
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C'est nous qui soulignons.

G. FEUER, Libéralisme, mondialisation et développgme propos de quelques réalités ambigués
op. cit., p.148

C'est nous qui soulignons.

R. CHEMAIN, L'ordre économique internationallgelure de la mondialisatipap. cit., P.20

Cf. pour plus de détails sur l'importance accordéa germinologie: R. G. KHOURIDrop the
Orientalist term "Arab Spring", Daily Star LebandtY, August 2011 ; accessible sur internet:via
http://www.dailystar.com.lb/Opinion/Columnist/2011/Aud@/Drop-the-Orientalist-term-Arab-
Spring.ashxet http://www.alarabiya.net/views/2011/08/19/162870I.

13
14
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événements. Autrement dit, ce terme poétique évite de rentrer dans un débat
juridico-politique de qualification de ces soulévements de "révolutions”.

Or, pour pouvoir analyser la relation existante entre ce printemps etitle dro
international® il faudra absolument qualifier juridiquement les faits qui ont pris lieu
au long et au large du monde arabe dés le début de I'hiver 2011.

1.1.1. Révolution et droit international

En recourant a la classification juridique des révolutions effectuée par
Monsieur Lebel, il serait possible d'effectuer un essai d'analyse juridique de ces
événements -trés récents et encore en cours.

Dans son essai de classification, M. Leben considére le "phénoméne
révolutionnaire" comme étant "[...] [un] mode de transformation conflictuelle d'un
des éléments constitutifs de I'Etat.]"*® Il précise, par la suite, qu'en pratique la
transformation s'effectue au niveau du Pouvoir ou du TerritoireEta puisqu'il
serait inconcevable d'imaginer une transformation touchant au troisieme élément
constitutif de celui-ci, a savoir la Population, @ moins que ce soit usagra@sou une
expulsiort®.

N'étant pas, en l'occurrence, en présence de transformation de territoires
étatiques, il conviendra de se limiter aux changements du "pouvoir'ptibtese
d'étre qualifiés de "révolution”. En d'autres termes, il conviendra de $erlamicas
de "la révolution comme rupture du pouvoir dans I'Efat"

Dans ce cas, "[...] la révolution]...] entraine un changement de régime
politique[...] [et] [e]lle se traduit par le changement de I'ordre politico-juridique de
I'Etat (le "gouvernement" au sens du droit international) dssconditions non
conformes a la constitution en vigu€wlans I'Etat®.

Cette définition adoptée par M. Leben a pu étre critiquée pour son exces de
formalisme et son indifférence face a I'essence méme des différemtiesiofs:

"[e]llle ne permet guéere en effet de distinguer les "grandes
révolutions" des simples coups d'Etat, les révolutions ou un général
dictateur en remplace un autre en déplacant quelques blindés, des
révolutions qui entrainent des guerres civiles longues et sanglantes,
les révolutions qui durcissent la répression du peuple de celle qui le

libérent?3,

' Et analyser par conséquent le lien existant entreProatemps Arabe et le phénomeéne de

mondialisation/globalisation

Ch. LEBEN, les révolutions en droit internationaéssai de classification et de problématique
générale, In : Révolution et droit internationabli6@que de Dijon de la Société Francaise pour le
Droit International, Paris, Pedone, 1990, V+445p.348

Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de diaasion et de problématique
généraleop. cit., P.6

% bid.

20 Pour reprendre les termes de Monsieur Ch. Lebsd.

2L C'est nous qui soulignons.

22 Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de digasion et de problématique
généraleop. cit., p. 6.

Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de cleasibn et de problématique
généraleop. cit., p. 7.
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Malgré ce qui précéde "[c]ette définition [est] généralement admise
par ceux qui traitent de la révolution d'un point de vue strictemadique
[.”]1124.

Il convient d'examiner, a la lumiere de ce qui précéede, la place des
soulévements populaires constituant I'essence du fameux Printeates A

1.1.2. Le Printemps Arabe: phénomeéne révolutionnaire ou simple mentve
réformateur ?

Malgré les doutes et l'incertitude encore régnant sur l'aboutissement des
soulévements des populations dans les différents pays arabes conitesadnble
étre possible de prétendre que ce Printemps Arabe constitue de fait undiaevol
réelle au regard du droit.

Tel que mentionné plus hauta révolution politique se traduit par un
changement du gouvernement dans des conditions non conformesnatlaution
en vigueur. Or, de Ben Ali a Kadhafi, en passant par Moubarak, SaleladHzt El
Assad®, les régimes qui étaient établist qui le sont encore- dans la majorité des
pays arabes n'ont jamais été des régimes "légitimes" au regard de lelasigropu
respectives. Autrement dit, ces régimes n'ont jamais été des régimes tafifésen
de leurs populations, au moins au cours des derniéres décennitzst @et en
question la I[égitimité méme des Constitutions qui étaient en vigueurcdarmys.

Ces constitutions qui étaient taillées a la mesure du "gouverneur" en pladaipour
permettre de rester au pouvoir éternellement sans aucune responsabilité adiégard
pays et des citoyens; tout en garantissalet maniére ou d'autres- la succession du
pouvoir dans la famille "gouvernante".

Ces constitutions ont aussi été complétées par des législations et des
institutions protégeant le gouverneur contre toute critique qui aurait punsuie
conséquence, les différents ordres juridiques internes des pays touchles par
Printemps Arabe, étaient des ordres anti-citoyens dans lesquels, toute demande d
réforme réelle serait nécessairement non conforme et illégale vis-a-vis de la
constitution et du régime en vigueur.

Il ressort de ce qui précéde que I'élément de non-conformité a la
constitution en vigueur était intrinsequement lié a ces émeutes qui oihi eega
pays gouvernés -depuis des décennies dans certaiffs pas I'état d'urgence
interdisant tout rassemblement de plus de cinq personnes.

Reste a examiner a la lumiére des événements ayant commencés en
décembre 2010 et ayant durés jusqu'a céjstity a eu ou non un changement réel
du pouvoir dans les Etats concernés.

Dans les cas des "révolutions" encore en ceME&men, Bahrein et Syrie-
aucune prétention ne pourrait étre faite sur un changement quelcongoewair
en place. Mais malgré cette absence de changement du pouvoirngeroeat plus
important et plus crédible a pu étre constaté du fait méme du déclenchemant, de |

2 bid.

% Cf. Supra p. 4.

% Ces trois derniers ne sont pas encore déchus.
27 Cf. le cas de I'Egypte.

% | e 30 Octobre 2011.
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continuité et de l'ampleur de ces soulévements; a savoir le changement du
“consensus nation&f: Ce "consensus national” qui est & notre sens l'unique vrai
détenteur du pouvoir au sein de I'Etat. Dr. El Barghouti oppose les mentgeat
soulévements ayant des demandes "non consensuelles" a ceukgestdamandes
d'accord national. Pour lui, les premiers sont des mouvements sitimp@ouvant
exister en paralléle au régime légitime en place, alors que les secondesont d
“révolutions” retirant toute 1égitimité au pouvoir en pfice

De leur coté, les soulévements ayant abouti au changement de "la téte" du
pouvoir — en Tunisie et en Egypte- n'ont, non plus, pas abouti & transférer le
pouvoir aux populations révoltées. Ceci a eu pour conséquence une i®ntinu
temporelle de ces soulévements afin de garantir un contrdle populaire dedeactes
nouveaux gouvernements n'ayant pas pu gagner la confiangeugss et pour
garantir une rupture réelle avec les régimes déchus. Ce qui nous ms@rgner
que, encore une fois, méme en l'absence d'un changement réelvdtngment, ce
qui compte c'est le changement du "consensus national" ayant ampaesepté
par le biais du silence les régimes déchus.

2. Ordre International: Scéne commune des événements

La mondialisation d'un c6té, et le Printemps Arabe de l'autre prennent toute
leur ampleur au niveau de l'ordre juridique international. Les deérgohenes
trouvent leurs origines dans des ordres juridiques natiGhamais leurs
conséquences les plus profondes prennent lieu sur la scéne internatiomalsoitn
du caractére "extraterritorial" des révolutions arabes, celles-ci se recoupent avec la
mondialisation par divers biais: en premier lieu, par le biais de "la contagion
révolutionnaire" (2.1.), en second lieu, par le biais de leurs implicasianbordre
juridique international (2.2.).

2.1. Caractere "intemational” des révolutions arabes ? "L'épidémie" et "la
contagion"

L'absence d'élément matériel dans la définition juridique de la révolution
étudiée plus haut et le fait de se contenter par des critéres formels conduisent, tel que
¢a a été mentionné, a mettre a pieds d'égalité tout type de changementau pouv
existant®® Or, "[&] partir de 1917...] la doctrine soviétique et toutes celles qui I'ont
suivie ont soutenu que le droit international devait faire un sort particuler a
"révolutions qui détruisent de fond en comble I'ancien état des choses"ui|Ce q
impliquait [...] l'introduction d'un élément matériel dans la définition de la

2 Pour reprendre les termes du Dr. Tamim Al Barghlmu$ de son intervention dans le cadre de la

conférence/débat concernant les révolutions arabkavehir de la Palestine a la lumiere de ces
© derniéres, Conférence au syndicat des journalistes de, Qdirvril 2011.

Ibid.
%1 En ce qui concerne la Lybie: c'est un cas a part devenaent révolutionnaire -devenu armé face a
I'atrocité de la répression du régime Kadhafi- ayantlmattu pendant prés de huit mois avec l'aide de
I'OTAN pour pouvoir libérer la totalité du territoida pays.
Pour ce qui est de la mondialisation, sa forme acttrellwe ses origines dans les ordres juridiques
nationaux des Etats occidentaux ayant adopté le lisér@liéconomique et I'ayant véhiculé au niveau
international.
3 Cf. Supra p. 4.
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révolution®*. Mais, comme le précise M. Leben, la difficulté de "mesurer le degré

de destruction d'un ordre ancien afin d'en tirer des conclusions satuie d'une
révolution™ a constitué un obstacle face a l'inclusion de ce critére matériel dans la
définition. En revanche, tout en se fondant sur la nécessiféctiefr une certaine
différenciation matérielle entre les révolutions, M. Leben a distingué en droit
international deux types de révolutions politiques: "la révolution "integug"se

limite & la rupture de l'ordre constitutionnel d'un Etat et la révolution
"internationaliste” qui vise a introduire des principes nouveaux tant daphéae
interne que dans la société internationale en provoquant dans les dedescas
affrontements entre systémes de légitimité incompatit§les”

Trois exemples de révolutions internationalistes sont donnés par M..Leben
L'exemple de la révolution frangaise de 1789 et de la révolution soviégqL@ld
est donné en preuve a "l'impossible indifférence du droit internationaladl'dgs
révolutions internationalistes” en raison de leur "contestation du droitatitaral".
Contestation qui a conduit en fin de compte a des "ajustements mutuedstesn
exigences de ces révolutions et l'ordre international de I'époque. Cecilétant,
troisieme exemple de révolution internationaliste est celui de "la révolution national-
socialiste" qui a été considérée par M. Leben comme "révolution” malgré "gappar
respect des formes légales lors de l'accession de Hitler au pouvoir en janvier
1933®". Cet exemple représente pour M. Leben une révolution internationaliste
“inconciliable" avec le systéme internatiotial

Afin de revenir a notre cas d'espéce, a savoir, les révolutions du Rrintem
Arabe il convient de recourir a deux des critéres utilisés par M. M.-R. Djaiik d
son exposé sur les "dimensions internationales de la révolution iskiffiq
M. Djalili explique quil y a eu trois techniques déterminantes dans
l'internationalisme de la révolution islamique, a savoir, I'exemplarité, laegeér
I'exportation de la révolutioff. Il convient de combiner les critéres d'exemplarité et
d'exportation de la révolution a un troisieme élément, a savoir celui du messag
révolutionnaire.

A la lumiére de ces trois critéres, il conviendra de décrire brievement les
dimensions internationales du Printemps Arabe. Ce Printemps qui était déclenché
par la révolution tunisienne de janvier 2011 avec le slogan "le peupleeveerser
le régime". Renverser pour en construire un autre sur la base deéeptdgnité,
liberté et justice sociale" et/ou "pain, liberté et dignité humaine". Ce message
"épidémique” dont I'essence est la liberté, le respect des droits et de la dignité de
I'hnomme et la justice sociale s'est trés vite répandu dans les quatre caiosdk

3 Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de diaasion et de problématique

généraleop. cit., pp. 7-8.
*  |bid.
% Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de diaasion et de problématique
généraleop. cit., p. 8.
Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de digasion et de problématique
généraleop. cit., p.22-23.
Ch. LEBEN les révolutions en droit international : essai de diaasion et de problématique
généraleop. cit., p.18 et.s
M.-R. DJALILI, "Dimensions internationales de la révolution islamique;’ Révolution et droit
international, Colloque de Dijon de la Société Emse pour le Droit International, Paris, Pedone,
1990, pp. 129-143.
M.-R. DJALILI, Dimensions internationales de la révolution islamjauee cit., p.132
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arabe. Le peuple égyptien touché par cette "contagion révolutionnaire" est descendu
le 25 janvier 2011 avec les mémes slogans et les mémes demandes auxgjuels s'es
ajouté la consécration de I'exemplarité du modéle tunisien: "révolution jusqu'a
victoire. .. révolution a Sidi-Bouzid et au Caire" et "révolution en Tunisie, révolution

en Egypte, révolution jusqu'a la victoire". Beaucoup de locutions, ldanm®me

sens, ont fait le tour des médias sociaux comme par exemple : "I wasnborn
Tunisia, lived in Egypt, and gave my blood in Lybia. | was beatéfemen, passing
through Bahrain. I will grow up in the Arab World ... till | reach Palestine! My
name is LIBERTY. | have been found and | am here to STA&¢.dernier slogan
témoigne, et de I'exemplarité du modéle tunisien, et de la prévisibilité de
l'exportation de la révolution. De I'Egypte au Yémen, & Bahrein puis eie Lyb
ensuite en Syrie, la révolution ne cesse pas de se répandre.

Il importe de souligner que le message révolutionnaire s'est élargi pour
toucher a des problémes plut6t liés a l'ordre international et a la mondialisation
qu'aux problémes politico-sociaux internes. Ainsi les manifestantstiégyp
répétaient "oh président, oh grand lache...oh grand traitre pour le compte des Etats-

Unis" en référence a la subordination du régime égyptien au régime américain
hégémonique au niveau mondial. lls répétaient aussi

"ils ont vendu la terre, ils ont vendu l'eau...ce n'est qu'une bande de
voleurs; ils ont vendu la terre, ils ont vendu le gaz....ils ne méritent

gue d'étre brulés avec de l'essence" en référence cette fois ci a
I'affaire de vente du gaz naturel a un nombre de pays ssirba
méditerranéendont I'Etat hébreu- & des prix inférieurs & son prix
de vente sur le marché local. Aussi pour exprimer leur refus de la
vague de privatisation ayant été imposée par les institutions
économiques internationales, les égyptiens répétaient "exprimes toi
oh égyptien... avant qu'ils vendent le Nil et le Barrage".

Il ressort de tout ce qui préceéde que tout doute sur le caractére international
des révolutions du Printemps Arabe serait mal placé surtout que les consgaigence
ce Printemps ont dépassées les frontieres du monde arabe.

2.2. Les implications du Printemps Arabe sur la scéne internationale

"L'impossible indifférence du droit internation&l% I'égard des révolutions
du Printemps Arabe est parue trés clairement dés le tout début de ces méolutio
Parmi les premiéres réactions internationales a la révolte du peuple tunisien vient la
fameuse affaire Ben Ali/Michéle Alliot-Marf& qui a fini par la démission de Mme

“1 Pour reprendre les termes de : Ch. LEBH®$ révolutions en droit international : essai de
classification et de problématique générale cit., p. 18.

42 Cf. : Le Parisien.fr, Tunisie : MAM reconnait qiéehvait bien téléphoné a Ben Ali, 16/02/2011,
http://www.leparisien.fr/politique/tunisie-mam-reconpnaitelle-avait-bien-telephone-a-ben-ab-
02-2011-1318243.php
J. JARRASSE Alliot-Marie embarrassée par un coup de téléphoneea Bli, Le Figaro,
16/02/2011, _http://www.lefigaro.fr/politique/201 P(16/01002-20110216ARTFIG00475-mam-a-
telephone-a-ben-ali-lorde- ses-vacancesptunisie.php
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Alliot-Marie le 27 février 2014%. Une révolution en Tunisie ayant pour conséquence
la démission de la Ministre des Affaires étrangéres de la France serait difficilement
qualifiée de "révolution interne" ! Les conséquences de cette révolution ont ainsi
dépassées les implications d'ordre international pour pénétrer dans I'ordnalnatio
d'un pays tiers.

En effet, "Le 11 janvier [2011], trois jours avant la chute dunmédBen
Ali], Michéle Alliot-Marie avait proposé devant les députés de mettre a dlismos
des autorités tunisiennes le "savoir-faire” francais en matiere de 'réglde®ent
situations sécuritaire$® Aprés un long silence de la France face & la révolution
tunisienne, c'est une aide a la répression du peuple qui était proposée!

Il n'est pas possible de faire ici un inventaire des réactions des différents
pays face aux révolutions respectives du Printemps Arabe. Mais il faudignsr
le fait que toutes les révolutions arabes ont suscité des réactions diplomatiques et des
discours gouvernementaux et présidentiels de toutes les grandes puissaaces. L
réactions vont de la simple inquiétude pour I'état des libertés fontlameatans les
pays concernés, au soutient trés prudent des "demandes |égitimesliples,painsi
que le soutient de tout acte de réforme décidé par les régimes en état de mort
clinique; avant de passer a I'abandon impératif des anciens "alliés et amidé afin
sauver les relations diplomatiques devant continuer avec les nouveaux régimes qui
se profilent dans I'horizon révolutionnairesans perdre l'espoir d'étre capable
d'influencer cet avenir encore incertain.

Les réactions d'anticipation des événements n'‘ont pas été exclusives aux
grandes puissances, puisque méme les pays touchés par ce sm@uvem
révolutionnaire -chacun a son tour- vont essayer de faire face ldénerpéne de
révolution expansionniste.

On assistera donc apres "l'aboutissement” de la révolution en Tunisie, a une
vague de discours gouvernementaux et présidentiels arabes insistant sur la "non
applicabilité" du modeéle tunisien aux autres pays de la région. "L'Eg\gstepas la
Tunisie"; "le Yémen n'est pas la Tunisie"; "la Lybie n'est ni I'Egypte ni la Turgsie"
ainsi de suite.

Mais il importe de préciser que les implications du Printemps Arabe sur la
scéne internationale-encore loin d'étre achevées- ne s'arrétent pas a de simples
réactions diplomatiques ou de simples discours présidentiels des dirigeqratgsd
inquiets pour leurs relations internationales. Les arbres fleurissantsindenis
Arabe ne laisseront pas l'ordre international dans son état désertique actded L'
international caractérisé depuis des décennies par le libéralisme mondialisé a besoin
de retrouver de I'équilibre qui permettrait d'atteindre un minimum d'équité. La
mondialisation a transformé le globe terrestre en un petit village dans lequel tout
événement prenant lieu dans un endroit affectera nécessairement leemedex
des degrés différents. En conséquence, il conviendra d'essayetddiedles
implications de l'attitude trés spontanée mais aussi trés profonde des midlions d

4 Cf. : Le Parisien.fr, VERBATIM. La lettre de démismsi de Michéle Alliot-Marie, 27/02/2011,
http://www.leparisien.fr/politique/verbatifa-lettre-de-demissionde-michele-alliot-marie27-02-
2011-1334295.php et Le Figaro.f, MAM annonce sa démission, 27/021201
http://www.lefigaro.fr/flash-actu/2011/02/27/97000320227 FILWWWO00148-mam-annonse-

demission.php
J. JARRASSE, Alliot-Marie embarrassée par un coup éphiéhe a Ben Ali, Le Figaro, op. cit.
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personnes sorties dans les rues - malgré I'énorme répression- poumeexpri
directement leurs demandes et leurs visions longuement négligées partgures
gouvernements ainsi que par la société internationale.

Par leur soulévement, les populations des pays arabes ont clairement voulu
et signifié la reprise en main de leur Souveraineté longuement "volée" par des
régimes non représentatifs. Il serait possible et Iégitime méme de se desguader
leur attitude, les populations ont voulu abattre le mur "étatique" qui les sépare de
I'ordre international pour construire un pont de relation directe avec cet Brdre
d'autres termes, on pourrait se demander si ces "individus rassemblgslesian
différentes places de Libération n'ont pas voulu se substituer sarkEpunésentants
non représentatifs dans l'exercice de la souverainaiée ce soit au niveau de
I'ordre national ou internationalet donc par la suite se voir reconnaitre un certain
droit d'action sur la scéne internationale en tant qu'individu(s) et "piteyelu
monde". Ce qui relance le débat ancien mais toujours d'actualité surdtss duj
droit international et les vrais détenteurs de la souveraineté étatique.

Il est aussi légitime de se demander si, par la continuité des soulévements
dans les différents pays malgré I'aboutissement partiel des demandes, les pgpulatio
ne veulent pas créer une forme plus directe de contrdle de leurs représ&itauatr
I'exemplarité de leur attitude pendant ce qui est communément appelé "la vie de la
Place®, les révolutionnaires du Printemps Arabe n'ont pas voulu transmettre au
monde entier un message de "civilisation" malgré le sous-développement et la
répressioff.

Or des questions semblables a celles soulevées par |'afimagendue- du
Printemps Arabe, ont aussi été soulevées au sujet de la globalisatiaqudsgsns
ont été posées sur le role de la grande avancée des technologies de l'infoetatio
de communication dans l'effacement des frontiéres étatiques. Des questions ont aussi
été posées sur la personnalité juridique internationale des grandes entités
économiques -nationales ou multinationales- surtout face a leur role ihaierm
dans I'économie internationale. Ces entités qui, agissant parfois dapsdies
internes de certains payssurtout les plus pauvres- se trouvent de facto plus
puissantes que les Etats "souverains" sur les territoires desquels ellad.efste
questions ont aussi été posées sur les moyens de contrdle possibles ié dactiv
ces entités. Etc.

Il ressort de ce qui précéde que la globalisation et le Printemps Arabe sont
fortement liés, et par leur action dans l'ordre internationale, et par leur enedér

% En arabe "Hayat Al Midan" : en référence aux mi®du vécu commun -des semaines et parfois

méme des mois- passées en protestation dans le€aimsexpression se référe par exemple dans le
cas de la révolution égyptienne aux 18 jours (duabvigr au 11 février 2011) passés dans les
différentes "places" du pays. La vie des révolutionsaidans ces différentes "places" était
exemplaire de fagon a ce que c'est devenu une régetrun objectif utopique a atteindre dans le
post-révolution.

Dr. T. Al Barghoti est allé jusqu'a dire que le mode d'organisatiommdiiens de personnes dans
les différentes places en Egypte pourrait inspirer un rdtmiganisation humaine alternatif a "I'Etat".

Il explique qu'a la Place de Tahrir pendant 18gantre 2 et 5 millions de personnes ont vécu et ont
pu renverser un dictateur gouvernant depuis 30 amsi;sans avoir besoin de gouvernement, de
parlement, de police, etc. Les millions de personnes amisshrectement a la place de leur exécutif
et de leur législatif: Dr. T. Al Barghouthi lors deon intervention dans le cadre de la
conférence/débat concernant les révolutions arabBsvehir de la Palestine & la lumiere de ces
derniéres, Conférence au syndicat des journalistes de, @diAvril 2011
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sur différents sujets. Mais les liens qui les joignent sont tréssifiésr et trés
complexes.

Il - LA COMPLEXITE DES LIENS EXISTANTS

La relation entre les deux phénoménes étant trés complexe et les différents
liens interférant a plusieurs niveaux (2), il conviendra de replaceriméei@ps
Arabe et la globalisation dans leur contexte historique (1) afin de mieuxrendre
leur rencontre et d'essayer de prévoir leur avenir.

1. Lien historique et continu

Le Printemps Arabe est considéré par certains adfeursis surtout par
les populations qui I'ont crée- comme étant la deuxieme phase de leur maudemen
libération national. La premiere phase était celle de la décolonisation dans les années
1950/1960. Au cours de cette période, la décolonisation était accompagmée d'u
grand mouvement de contestation de l'ordre juridique internatiamdie crée par
les "nations civilisées" et ex-colonisateurs. Le point culminant de cette contestatio
était I'exigence par les pays du Tiers Monde d'un Nouvel Ordre Economique
International (NOEI) plus juste et plus équitable qui leur permettrait de cauronn
leur souveraineté politiquerécemment acquise- par une réelle souveraineté
économique (1.1.). L'échec et la désuétude de l'exigence d'un NOEI pédufode
doute aujourd'hui. Mais malgré cet échec, plusieurs formes et coudants
contestation de l'ordre international -gouverné par le libéralisme mondialisé- ont
continué d'exister (1.2.) ; et ce malgré l'extréme difficulté de nageltid ezourant.

1.1. Existence d'un lien historique entre le soulévement des pays arabes et la
"globalisation”

Un peu plus d'un demi-siecle aprés la décolonisation des pays du tiers
monde, une nouvelle vague de contestation du statu quo mondial envahit le globe
terrestre. Les années 60 ont témoigné du soulevement des pays duotiels
contre la colonisation ainsi que contre l'ordre international qui I'aeaihipe. La
décolonisation d'un c6té et lI'exigence d'un nouvel ordre économiqueaiideal de
lautre marquent ce qui est désormais communément appelé "le premier
soulevement" ou "la premiére phase de la révolution" des pays en déwedoppe

Cette premiére phase dont les apports sont indéntinlagpas pu atteindre
son objectif essentiel, a savoir le "revirement" de l'ordre internatiosaftout dans
sa branche économique qui concrétisait, et concrétise toujours, les inégalités
existantes entre les pays développés et les pays en développement. Le triomphe du
libéralisme économique et I'émergence de la mondialisation ont mis fin asxdév
tiers monde.

47 Cf. atitre d'exemple A. EL MESSALAMANI, La colonisabilité des peuples... Malek Bennabi, Le
quotidien égyptien Al Masry Al Yom du 9 mai 2011, p.agcessible via : http://www.almasry
alyoum.com/node/42896derniére consultation le 31 Octobre 2011).

Aussi minimes qu'ils soient.
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Le Printemps Arabe arrive alors qu'il y avait une grande tendance a
consacrer la mondialisatiordans sa forme actuelle fort contestée et contestable-
comme le seul et unique modéle d'organisation des relations internationales. Au
moment ou uniquement des réformes partielles étaient le but ultime des spgcialiste
"réformateurs"”, les populations du monde arabe ont pu marquer réfus
catégorique des ordres internes et de I'ordre international construits sans respect de
leurs volontés. Ces populations ont décidé de se substituer a leurs tepitéstans
I'exercice de la Souverain&té que ce soit au niveau de l'ordre interne ou de l'ordre
international- pour continuer leur combat de libération nationale et leur corttfuéte
"la souveraineté".

Il ressort donc que dans ses deux constituants historiques (décolorasation
révolution), le soulévement arabe était indissociable de la "globalisation" puisque
dans les deux cas le soulevement était accompagné par un mouvement de
contestation de l'ordre international qui a contribaétivement et/ou passivement-

a créer et a maintenir des situations de profonde injustice.

La décolonisation et les révolutions étant "parente par alliance" telles que
qualifiées par le Juge Bedjadli elles expriment—toutes les deux-un
mécontentement populaire de I'état de la société et sont censées mener turae rup
avec cet état. Or tel qu'expliqué par le Juge Bedjaoui, la combinaison dentkffére
facteurs empécherait parfois la rupture et favoriserait la confihuité

Il importe de préciser que la survenance répétitive de ces soulevements
(décolonisation/révolutions) n'est qu'une preuve de l'incertitude camtdiavenir
de l'ordre juridique international "globalisé". Les problémes suscités pardre
semblent lui étre intrinsequement liés. P. Daillier et al. précisent que "[I]'éehac d
revendication d'un "Nouvel ordre économique international® met en lemiir
maniére particuliérement frappante, cette vérité fondaménile le droit n'est
jamais que le reflet des rapports de force dans une société dBni@e"qui
expligue la continuité-aussi minime et marginale qu'elle soit- d'un mouvement,
essentiellement populaire, de contestation de la globalisation méme aprés I'échec du
tiers-monde décolonisé de faire la rupture avec l'ancienne organisation deagelatio
internationales.

1.2. La continuité et I'évolution de ce lien

Malgré l'apparente acceptation des pays du tiers-monde d'une
"décolonisation de continuité" et non de rupture contrairement a leuntg@ploes
pays se sont révoltés quelques décennies plus tard contre cette "continagé".
important de se demander ce qu'est devenue cette volonté populaire entre les deux
grandes phases de contestaflany a-t-il eu un acquiescement ou, au moins, un

4 Cf. Supra p. 9.

% M. BEDJAOUI, "Révolution et décolonisation : rappdiitlentité et rapport d'exclusion, ruptures et
continuité",in, Révolution et droit international, Colloque dgdbi de la Société Frangaise pour le
Droit International, op. cit., p. 419.

Cf. pour plus de détails : M. BEDJAOWRévolution et décolonisation : rapport d'identitéagiport
d'exclusion, ruptures et continui#p. cit.

C'est nous qui soulignons.

% p.DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit Internation#@ublic, op. cit., p. 1154.

% Décolonisation d'un coté et Printemps Arabe de #autr

51

52



112 L'Observateur des Nations Unies, 2011-2, vol. 31

silence impliquant acquiescement de cette "continuité forcée" ? Ou bi¢sil p@-
aussi une "continuité" de la contestation sous des formes moins radicales et p
adaptées a I'échec de leurs demandes précétehtes

En effet, suite a I'échec de l'exigence d'un nouvel ordre économique
international une période de "tréve" a été en quelque sorte acceptée par les
populations du tiers monde. D'un c6té, parce que ces populations étaie@e€puis
par les guerres de libération qu'elles ont menées et qui s'ajoutaient a leur état
épuisant de sous-développement continu. De l'autre cbté, l'acceptation de cette
"tréve" sous entendait et impliquait tacitement une période d'essai de ce qui a été
offert comme seul mode d'organisation des relations humaines: la mondialisation.

Mais cette période de "tréve" et/ou d'essai a aussi vu naitre différents
courants de contestation de la mondialisation "imposée"; contestation quidasris
formes moins tendues; contestation réformatrice plutdét que contestation radicale.

Il sera intéressant de faire un bref exposé des différentes formes de
contestation de "l'ordre juridique international imprégné par la mondialisation” qu
ont existé pendant ladite période de "tréve".

D. Carreau et P. Juillard, mettent I'accent sur l'exigence d'éthiqua qu
toujours été utilisée, que ce soit au service de la perpétuation de l'ordre
international&® ou bien au service de sa contestation

D. Carreau et P. Juillard présentent alors deux formes de contestations,
l'une est modérée : "ce n'est pas une contestation globale, mais une teetative d
réforme[...]"*% alors que l'autre, soutenue par les altermondialistes, est radicale.

"C'est une contestation d'un autre ordre qu'expriment les "alter
mondialistes”. Il s'agit de détruire et de reconstruire. Détruire un
ordre injuste et inéquitable, qui ne peut qu'enrichir les plus riches et
appauvrir les plus pauvres. Reconstruire un ordre qui substiauera
solidarité a l'efficacité. La contestation devient raditalé ne
s'agit plus de réforme, mais de révolution : I'opinion publique
internationale doit prendre la parole et le pouvoir pour l'imposer.
Ainsi commence a se développer un embryon d'ordre paralléle, dont
les principes sont antinomiquesais qui ne trouve pas a s'exprimer
sur_le terrain juridigu® Cet embryon d'ordre paralléle dispose
déja de ses relais : un certain nombre de pays d'Amérique latine, et
un certain nombre d'organisations internationales non
gouvernementales qui, les uns et les autres, remettent en cause
l'ordre libéral._Mais celui-ci, fort des succés engrangés, ne semble
pas menacé par cette contestdtith

55
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Echec de l'exigence d'un Nouvel Ordre Economiquenatienale.

Les auteurs parlent précisément de I'ordre écononmdgerational mais une généralisation de leur

thése a l'ordre international semble étre tout a teisiple. ‘

5 D. CARREAU et P. JUILLARDDroit international économiqu@récis-Dalloz, 4™ édition, 2010,
Paris, p. 54 et s.

% D. CARREAU et P. JUILLARDDroit international économiquep.cit., p.56.

% Selon les auteurs.

0 C'est nous qui soulignons.

61 C'est nous qui soulignons .

2 D. CARREAU et P. JUILLARDDroit international économique, op. cit.,57.
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Or il convient de souligner qu'il semble que "la prise de parole de I'apinio
publique international&® effectuera nécessairement un changement de la donne et
les remeédes aux défaillances de l'ordre juridique international auront a étre plus
vigoureux et surtout plus respectueux de la volonté des populations du monde.

La continuité de la contestation pendant la période de "tréve" ne fait donc
pas de doute. Aussi faibles et marginalisés qu'ils ont été, des courants
altermondialistes ainsi que des courants "tiers-mondfétest continué d'exister
entre les deux phases du soulévement des pays du tiers-monde.

Cette continuité évoluait avec le temps pour s'adapter aux évolutions du
contexte international. Le Printemps Arabe s'inscrit dans cette continuité de la
contestation mais il a adopté des formes plus vives et plus intensesapeur f
remonter encore une fois dans I'Histoire humaine la courbe de la cootestat
laissant la porte grand-ouverte a des possibilités aussi diverses qu'antinomiques.

2. Lien a géométrie variable

De la causalité a la discordance, passant par la complémentarité, la nature
du lien existant entre le Printemps Arabe et la globalisation serait fonation d
I'aspect pris en considération de chacun d'eux. A titre illustratif, enicncerne
I'aspect lié a I'avancée des technologies d'information et de communication un lien
de causalité entre la globalisation et le Printemps Arabe serait indéniable. En
revanche, en ce qui concerne le coté économique et social de la mondialisation, un
lien de discordance parait s'établir avec le message révolutionnaire du Printemps
Arabe exigeant "dignité, liberté et justice sociale" (2.1.). Suite a une éréde de
ces liens complexes et interférents entre les deux phénomenes il resterait dilsavoir s
existe entre eux un rapport de rejet total ou bien si une possibilité detenex et
donc de complémentarité pourrait exister (2.2.).

2.1. Lien de causalité

La relation étroite liant la globalisation au Printemps Arabe repose
essentiellement sur un lien de causalité. Ce lien de causalité est constitué par la
combinaison de différentes facettes et de la globalisation et du Printempgs Arab
titre d'exemple, le rble joué par les médias sociaux (nouveaux médias) dans le
déclenchement et I'expansion du mouvement révolutionnaire dans le eade et
méme ailleurs, était décisif pour le déroulement des événements. fasgsbssible
d'omettre le fait que lI'une des premiéres décisions "de sauvetage" pri&xpar
président Ben Ali était l'autorisation d'accés aux sites de médias socigurioent
banni en Tunisie. En contraste, I'une des premiéres réactions die régimex-
président Moubarak était le blocage de tous les sites de médias sociaux aimsi que d

63
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Par le biais des révolutions.

Comme par exemple les TWAIL : Third World Approachedntérnational Law : Cf. pour plus de
détails sur ce courant: F. GUERILUSes approches tiers-mondistes du droit internatiob4lp.,
http://www.haitijustice.com/articles/70-les-approchiess-mondistesiu-droitinternational?format=
pdf (derniére consultation le 30 octobre 2011).
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tous les moyens de communicafforPareillement, face aux émeutes en Grande
Bretagne, le Premier ministre britannique avait menacé de censurer les médias
sociauX®.

Le lien de causalité entre la "révolution de l'information” et les "moyens
utilisés" par les révolutions du Printemps Arabe est assez fort. Cette causalité va
plutdt dans un sens d'accord, d'attraction et de complémentarité.

Or le lien de causalité ne s'arréte pas a I'aspect susmentionné, un autre lien
de causalité peut étre repéré entre la globalisation et le Printemps Arabe. Le lien est
fondé cette fois-ci sur un aspect plutét "matériel" des deux phénoménesmeantr
dit, un lien de causalité tenant a la substance méme de la globalisation, acsavoir s
aspect d'économie libérale mondialisée, existe avec I'essence méme du message
révolutionnaire du Printemps Arabe. Les révolutions du PrinteAnake sont
survenues en objection a un sous-développement économique chraimguqu'a
une subordination politico-économique flagrante et croissante. Vucsbasgle, le
message révolutionnaire du Printemps Arabe serait provoqué par lstatsud
factuelle" de la globalisation (hégémonie politique et économique du centlies sur
périphéries). Ce lien de causalité est aussi clair et certain que le précédent mais il va
dans un sens de discordance plutét que d'accord -tel que c'était le loais de
causalité existant au niveau des moyens "offerts par la globalisation" e'a1pkr
les révolutions du Printemps Arabe".

Un exemple trés illustratif de cet effet répulsif entre les exigences du
Printemps Arabe et I'essence de la globalisation est le grand débat qui était soulevé
en Egypte par le projet de budget national de 2011-2012. Le gomarhégyptien
avait proposé avant le début de I'année fiscale 2011-2012 (débutfrjtiket) un
projet de budget national qui a di étre retiré enfin de compte sessign de
I'opinion publique. Le recours du ministre de finance Samir RadwinBanque
mondiale et au Fonds monétaire international afin d'obtenir des préts pqayson
a suscité un refus catégorique de l'opinion publique égyptienne ainstlegue
spécialistes dans le pays. Des aménagements ont été faits sur le projet passer
de I'endettement des institutions financiéres internaticHia&s's qu'un accord était
parvenu avec le FMi. Il importe de souligner que les institutions économiques et
financiéres internationales sont considérées par une grande majorité des populations
révoltées comme "les outils de subordination de la globalisation"”.

Enfin il importe de préciser que ce lien de causalité s'étend en amont,
pendant et méme en aval de ce mouvement révolutionnaire. Les impbca¢iaces
révolutions sur la forme actuelle de la globalisation ne peuvent certainemengpas étr
mesurées a I'heure actuelle. Ce serait méme difficile d'essayer de prévonuysarce
la porte est fort ouverte pour toutes les possibilités. En cas d'un abmeis réel
de ce soulévement populaire, des effets tangibles du Printemps Amaba su
globalisation seront visibles. Sinon ce serait une victoire momentanée de la
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A l'exception des téléphones fixes.

J. HALLIDAY, David Cameron considers banning suspected riotens fsocial media, The
Guardian, 11 August 2011, http://www.guardian.comédia/2011/aug/11/david-cameron-rioters-
social-media (derniére consultation le 31 octobre p011

5 FMI, Statement by an IMF spokesperson on the AraRepublic of Egypt
http://www.imf.org/external/np/exr/countryfacts/egyj62711.htm

FMI, IMF reaches staff level agreement with EgypteoblS$3 Billion stand-by arrangement, Press
release N0.11/216, 5 June 2011, http://www.imf.ortgteal/np/sec/pr/2011/pr11216.htm
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globalisation sur le Printemps Arabe et ce serait aussi une forme de caunaaité
inverse puisqu'elle représenterait I'avortement d'un mouvement révolutioginkere
maintien du statu quo mondial. Il faut noter avant de quitter cette partita que
globalisation sous sa forme hégémonique actuelle-ptugssaye de fait- d'infiltrer
et d'influencer ce mouvement révolutionnaire pour éviter tout chagmgeréel des
rapports de force actuels.

2.2. Rapport de rejet ou rapport de complémentarité ?

La discordance existante entre le message révolutionnaire arabe et la
mondialisation refleéte-t-il un rejet total de cette derniére? Est-ce que lekapops
sorties dans les différentes places de Libération cherchaient une rupture radicale
avec la globalisation ou de simples réformes correctrices de I'état actuel des choses?

Plein de questions qui se posent, sans avoir nécessairement de géponse
tranchées. Mais a la lumiere de ce qui précede, on pourrait essayer dfacalys
rapport existant entre le Printemps Arabe et la globalisation en suivamt et e
interprétant les actions entreprises par les populations en révolte, les réactions de la
communauté internationale, ainsi que l'interaction entre les deux.

Aussi difficile et complexe que ce rapport ne parait étre, il semble étre
difficilement qualifiable de rapport de rejet total. Tel que ¢ca a été mentionsé plu
haut les populations en révolte ont volontairement et consciemment egstggr
avantage des "aspects positifs" -a leur sens- de la globalisation. llarfaitement
utilisé les médias et les nouveaux médias pour répandre leurs pensées et leur
demandes ainsi que pour partager avec le monde entier les images desksiagpr
qu'ils subissent afin de trouver un soutien populaire international et deuc&er
opinion publique internationale solidaire avec leur mouvement pour contrebalancer
l'indifférence officielle internationale qu'ils subissent.

La "coopération" entre les populations en révolte et la" globalisation" ne
s'est pas limitée a l'exploration et I'usage des moyens techniques "no@kas"s
offerts par cette derniére, mais elle a largement dépassé cet aspect formel pour
rentrer dans le cadre d'un des aspects caractéristiques au phénoméne de
globalisation, a savoir le devoir d'ingérence humanitaire. Les militants et
combattants pour la liberté dans la révolution libyenne de février 201 1ait appel
au devoir d'ingérence de la société internationale pour la protection de¥ taviés
aux atrocités du régime dont la continuité au pouvoir était fortementstémtgour
ne pas dire "illégale" de fait. L'intervention des forces de la coalition internationale
en Lybie du coté de la révolution a contribué a mettre-fies récemment- au
régime Kadhafi aprés de longs mois de bafAille

En fait cet appel a lintervention de la société internationale pour la
protection des populations civiles n'est pas unique a la révolution libyenne puisque

8  Pour un suivi minutieux des étapes de linterventidarnationale en Lybie : Cf. les bulletins

Sentinelle de 2011 : http://www.sfdi.org/actualitestie _sentinelle.htm(derniére consultation le
31octobre 2011).

Pour un avis différent sur I'apport de l'interventioternationale en Lybie : Cf. S. MILNE, If the
Lybian war was about saving lives, it was a catastoghilure, The Guardian, 26/10/2011
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/octiBgA-war-saving-lives-catastrophic-failure
(derniére consultation le 1er novembre 2011).
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des appels similaires ont été faits par les militants syfiemvisageant depuis des
mois une répression sanglante de la part du régime d'Al Assad.

Il faut souligner en parenthése a cette forme de recours a la société
internationale qu'elle ne fait pas nécessairement consensus au sein des pays de la
région. Si des appels pareils ont été "acceffté&'st en raison de la sauvagerie des
régimes en place en Lybie et en Syrie, des régimes qui se permettent de faire la
guerre contre leur propre population civile non armée. En revanche, tantion
de ce type qui a été faiten Egypte par exemple lors des problémes artificiellement
qualifiés de "sectaire§™ a été catégoriquement refusée. Un refus émanant, non d'un
rejet de la globalisation et l'interdépendance de la société internationale, mais d'un
grand attachement a la "souveraineté" nationale qui était longuement victime d'abu
internes avant d'étre internationaux. Un refus émanant aussi de craintabub de
la part des grandes puissances qui sont les grands défenseurs de &cfoeliede
la globalisation et qui seront nécessairement par la suite affectés par tout
aboutissement possible du Printemps Arabe a remodeler cette globalisation.

Il ressort donc de ce qui précéde que le rapport existant entre la
globalisation et le Printemps Arabe serait plutdt un rapport de complémentarité, u
rapport correctionnel, et un rapport d'apports réciproques. Les populatiives
révoltées-d'ailleurs tout comme les altermondialistes qui sont parfois arbitrairement
accuseés de radicalisma&e demandent pas de mettre fin a la mondialisation mais ils
en demandent un revirement plus humain, plus juste, plus équitabjBus
respectueux des différences culturelles et idéologiques existantes sur notre planéete
terre rendue miraculeusement petite du fait de la mondialisation.

*kkk

"Il est tout a fait possible en effet d'édifier une mondialisation respectueuse
des diversités entre les différentes régions du monde. Ce serait la fave gheu
libéralisme de bon alofi*.

Ce qui manque de fait pour revirer le systeme mondial actuel c'est la
volonté politique. Or il est clair qu'a I'heure actuelle, deux volontés poktique
antagonistes existent et se confrontent : la volonté politique des peuplgEn<idu
monde d'un c6té et la volonté politique des régimes gouvernants de l'autre.

En effet, la forme actuelle de la mondialisation -qui est fort contestée que
ce soit par les révolutions arafiesu bien par toute autre forme de contestdfion

™ Le dernier était l'appel de ce vendredi 28 octd@@#&1 pour la création d'une zone d'exclusion

aérienne.

Il faut souligner que méme ces interventions ne fast pnanimité dans la sphere du Printemps
Arabe et ils ont suscité de grands débats dans la &@miéte des oppositions catégoriques a toute
intervention et entre des "compréhensions" du besoin, raegsnent d'accord réel a de telles
interventions.

En Egypte on se référe toujours sur ce sujet a laocitdti Pasteur Sergius ayant vécu la révolution
de 1919 et ayant fortement refusé et combattu cottite intervention étrangére en Egypte sous
prétexte de la protection des Coptes. Il disait : " gélsent intervenir en Egypte pour protéger les
Coptes, que les Coptes meurent mais que vive 'Egypte”

G. FEUER, Libéralisme, mondialisation et développgme propos de quelques réalités ambigués,
op. cit., P.155

Ayant eu des échos fort résonnants dans nombre de paysrdgaaix (ex. 'Espagne) et méme au sein
du "cceur battant" de la forme actuelle de la globalisation, les Etats-Unis (avec des mouvements
citoyens comme "Occupy Wall Street" et "Occupy Oakland
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pourrait étre qualifiée de ploutocratique et oligarchique. Ce qui mettrait en
opposition sur la scéne internatiofalane minorité riche ayant le pouvoir face la
majorité des populations. L'ordre international devient donc selon cette congeptio
un reflet de l'image des protestations arrivant dans les différents ordreesntem
assiste actuellement a la naissance d'une opinion publique internationale qui est
assez solidaire et "unie" malgré les différences culturelles existantes.dfigl@ar

cette opinion publique internationale existe déja plusieurs "unions des ségime
politico-économiques" qui représentent le Pouvoir.

Globalisation Contestation populaire de la
= globalisation
Pouvoir politique et (Printemps Arabe)
économique =
Les peuples

Il faut souligner que dans une équation pareille, c'est-a-dire, lorsque la
confrontation devient entre les peuples d'un c6té et les pouvoirs de l'aueisten
pas de doute sur la victoire des premiers. Cette victoire est garantie par la régle trés
ancienne mais toujours d'actualité assurant que le peuple est la source de tous les
pouvoirs. Peu importe donc la faiblesse apparente (politique-écor@neigu
institutionnelle) des populations face aux grands pouvoirs des gouvetsgeitaen
victoire des peuples est garantie et ce indifféeremment du temps que l¢stipopu
mettront pour équilibrer la balance des forces et changer la donne de €histoir

Pour ce qui est des révolutions actuelles, il importe de souligner quemalgr
I'ampleur des demandes citoyennes, les réponses des régimes politiquesésonce
viennent toujours en retard et en dessous des attentes. En plugsdatets ayant
abouti & un changement du régime, la transformation du pou\stipsiluite et se
produit encore-dans la majorité des cade fagon progressive et assez lente non pas
de facon radicale.

Il est certain qu'aucune prétention ne pourrait étre faite sur I'aboutissement
ou l'apport réel de ces soulevements a I'heure actuelle parce quevienmeatin'a
pas encore aboutit, il est en cours de progression. Mais ce qui est certaimeclest g
demandes des populations sont claires et sont les mémes depuis l'antiquité: justice
sociale, respect de la dignité humaine et liberté. La seule "nouveauté" de ce
mouvement est sa dimension extraterritoriale qui n'est rien d'autre que let dsulta
la globalisation.

Enfin il faut souligner brievement l'existence de sérieuses craintes
concernant la capacité de ce soulévement a aboutir "cette fois-ci". La premgge pha
de ce mouvement avait clairement échouée puisque les régimes mis en place apreés la

5 Cf. Suprap.13ets

" Considérée comme un reflet de Iimage des protestatiouara dans les différents ordres internes.
En d'autres termes, on est en train d'assister a la naissame®pinion publique internationale assez
solidaire et "unie" malgré les différences culturellestantes d'un coté, et de l'autre des régimes
politico-économiques détenant le Pouvoir .
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décolonisation étaient des régimes de subordination, non représentatifs des
populations qu'ils gouvernent.

La société internationale qui intervient aujourd’hui en "aide" aux
populations révoltées, avait longuement gardé le silence face aux régimes de
“dictature et de torturé® qui sont en train de tomber I'un aprés l'autre face a la
puissante vague populaire de révolutions. Le silence gardait pendant des décennie
par la société internationale était justifié par les alliances qui liaient les régimes
renversés-ou encore a renverser- aux grandes puissances. Ces grandec@siissan
qui cherchaient et cherche toujours tout naturellement la protection dentgunéss
politiques et économiques dans les différentes régions du monde. Cess intérét
politiques et économiques sont intrinsequement liés a la globalisation dansmea fo
actuelle. Ce qui justifie les doutes existants au niveau de la "sincérité" de l'aide
parfois’® accordée aux révolutions populaires.

Des craintes d'un autre ordraussi assez inquiétantes- existent dans les
différents cas de révolution. A titre d'exemple en contraste avec linterventio
internationale du c6té de la révolution populaire en Lybie, nous avonsie/u u
intervention étrangére (saoudienne) a Bahrein. Une intervention gaicefie fois-
ci le coté du régime non pas du peuple. Ce qui est le plus inquiétant c'est le silence
gardé par la société internationale face a cette "occupation" du territoire et de la
population bahreiniens par des forces étrangeres alliées du régime ain ganso
ce pays. Silence n'ayant pas d'explication autre que "l'amitié" entre I'Arabit8aou
et les Etats-Unis.

Des interventiofS aussi saoudiennes au Yémen passent inapercues
toujours en raison de son alliance avec l'occident notamment les Etats-Unis. Des
craintes sérieuses de la séparation du Yémen sont présentes. Des craintes de guerre
civiles en Syrie ne sont pas exclues.

Toutes ces craintes combinées a la "non clarté" caractérisant la position des
gouvernements occidentaux face au Printemps Arabe, créent des doutes sur
succes de ces révolutions. Doutes qui ne sont contrebalancés que paciencens
des peupléd et donc par le contrdle quils effectuent et quils continueront
d'effectuer sur le déroulement de leurs révolutions - qui leurs ssnthéres.

Ce qui parait étre certain c'est que, un ordre international qui serait fondé
sur "la consécration des rapports de force dans une société démnékths lequel
méme les aspirations a la justice et au respect des droits de I'hommergpntéasa
par les plus forts au détriment des plus faibles, serait un ordre qui ma j@mais
trouver une stabilité quelconque.

Tant que des injustices perdurent, il faut prévoir des "révolutions" et des
exigences de "nouvel ordre international". Méme si elles sont avortées, ces
demandes ressurgiront sur la surface de nouveau, et ce méme si desnigale
passent dans le silence des démunis.
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Pour reprendre les qualifications utilisées dans les sadgta révolution égyptienne.

C'est nous qui soulignons.

Certainement d'une moindre gravité et d'une moiftaigeance que dans le cas du Bahrein .

Cf. sur l'importance de la conscience et du contrdfrilaire sur le déroulement des révolutions : la
collection d'articles de F. Howeidy au quotidienggn Al Chorouk 2011, accessible sur internet
http://www.shorouknews.com/columns/fahmy-howaidy

82 Cf. dans ce send. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit Internationaublic, P.1154
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Un remerciement et un hommage s'imposent a la fin de cet article.
Hommage et remerciement a I'ame du jeune tunisien El Bouazizi@guté par ses
cris une vague de libération d'une génération entiére qui a grandi dans lioppress
et l'injustice. En sacrifiant sa vie, Bouazizi a ouvert la porte pour amvement
mondial solidaire de libération. Un mouvement qui adoptera "une languesasiiger
de libération" qui permettrait aux "peuples opprimés [de] résister a [tousshpae
dominante® que cette puissance soit interne ou internationale.

Article achevé au 11 novembre 2011.

8 S, JABR, "Language: A tool of oppression and liberdt in, Washington Report on Middle East
Affairs, August 2008, ppl9-20, traduit en francais parB.P. de l'association des Amis de Jayyous.
Version originale accessible sur internet _: http://wwsmnea.com/archives/August 2008
/0808019.htm{derniére consultation le 1er novembre 2011).
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DROITS SOCIAUX ET SOLIDARITE
DANS LA SPHERE PUBLIQUE TRANSNATIONALE

Par

Dra. Samira Kauchakje

"La misere est un sujet nouveau au XlXe siecle. Condraété, il est
bien ancien, mais a nouveauté est le fait d'ellerdegeijet, c'est-a-
dire, d'apparaitre comme quelque chose qui fait sdanet que de
plus en plus des romanciers et de scientifiques diserlegpéait - et
doit - étre dépassé. [...] Toute une politique dedaoité avec eux,
d'aide aux explorés exploités, trouvera dans les semismde
compassion [...] leur combustible".

Renato Jeanine Ribeiro

Cet article discute les orientations politiques d'un échantillon
d'organisations internationales (gouvernementales et non-gouvernementales - Ol
OINGSs) des liaisons avec Curitiba - Brésil et engagées dans des activités sociales.

*  Professeure a la Pontificia Universidade CatélicRaana (PUCPR), Brésil.
L'article présente les résultats préliminaires de la rebhbeconduite par l'auteur sur les sites des
organisations internationales, gouvernementales et noregeementales, agissant dans le champ du
droit social et qui ont des liens Internet avec degamisations a Curitiba, Brésil. Nous avons
identifié un réseau d'ou émerge une sphére publigosertationale dans le champ des Droits. Dans ce
réseau, nous mettons en évidence : I'Organisation pouColapération Economique et le
Développement (France), Caritas International (Allempdad-ondation Ford (USA), World Family
Organization (Suisse), Oxfam (Angleterre), I'Organisaitibernationale pour les migrations (Suisse)
et des organisations du systeme des Nations Unies. L'objlectifet article est de discuter des
indicateurs élaborés pour mesurer le degré de confodmities organisations sur la conception des
droits sociaux des déclarations de I'ONU et les priscighe la Constitution Du Brésil-1988. lIs
fournissent également des parametres de comparaisoresnti@eurs des organisations et certains
types de solidarité. Pour étayer cette comparaisons ravons élaboré les types suivants de
solidarité : publique institutionnelle (d'Etat, Inferats et cosmopolite) ; civique (publique ou
privatiste) ; bienfaisante ; personalisée. A partircde axe il est possible de regrouper les quatre
types de solidarité sous deux types idéaux : la sdidpalitique et la solidarité privatiste. L'analyse
de contenu indique des ambiguités : les valeurs itdegifadhérent aux déclarations de I'ONU (qui
sont proches des conceptions de la citoyenneté), dapersont proches des conceptions de la
solidarité du type bienfaisant. Les résultats des olgetti et des sujets d'intérét des organisations
internationales ne sont pas compatibles avec les intigétsrganisations locales. L'expectative est
que les indicateurs pour les mesures et les parametres de comgauaEsent montrer des tendasice
les plus fortes dans La sphére publique transnatioti@fes le champ des droits sociaux : La
reproduction de la dissonance ou des asymétries estrpales et organisations concernées ; la
formation d'un espace d'enrichissement des identités, depipsagt des valeurs.
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On part de la question suivante : est-ce que perdure encore aujourdiiupéataée

les permanences institutionnelles et culturelles originaires de I'architectuEgate |
Social dans le XXe siécle dans un nombre significatif d'Etats et d'organisations
internationales (Iégislation sociale, politiques et droits sociaux), le type deriélid
bienfaisante, motivée par la compassion qui oriente les attitudes d'aide et de
donation pour les membres des communautés politiques assujettis ausys s
destitution de biens matériels et culturels, auquel faisait référence ‘Jadneest-

ce que les conquétes sociales et les expressions juridiques des droits seraient
exprimées sous la forme d'autre type de solidarit@ solidarité politique - qui,
malgré la dénotation de la valeur de la compassion, manifeste l'affirmation de
garanties publiques impersonnelles de protection sociale ?

Dans le contexte brésilien, cette question est pertinente, notamment parce
que dans I'histoire de la citoyenneté au Bfdlsést récurrent une espéce de dispute
autour, d'une part, de la culture du don et, d'autre part, de la conceptionitde dr
sociaux et de justice sociale. Par exemple, la Constitution Fédérale de 198B-- CF8
est l'expression juridique de la conception de droits. Néanmoins, les n®latio
sociopolitiques semblent confirmer et nourrir les valeurs du don et de lassimmce
de bénéfices par les "puissants" et par I'Etat au détriment de la conception de
citoyennetd Dans la CF88, les droits sociaux sont insérés dans le Titre Il (Des
Droits et des Garanties Fondamentales), ce qui les place au méme niveau d'autres
droits déja consacrés par la Iégislation et acceptés culturellement comme partie de
I'ensemble des droits fondamentaux, comme les droits a la propriété et ke ldro
liberté, considérés comme des clauses immuables et qui requiérent unenmise e
place urgente. Ainsi, s'ouvre la discussion a propos de la "plaidabilitélajuel des
droits sociau% Néanmoins, les conditions pour la mise en oeuvre des droitsxsociau
ne s'épuisent pas dans les garanties |égales, mais il fait partie des valeurs qui balisent
les expériences et les rapports sociopolitiques, car si la garantie des droits "passe
par l'ordre légal et institutionnel, il dépend, surtout, d'une culture pebliqu
démocratique qui s'ouvre a la reconnaissance de la Iégitimité des osinflits
droits demandés comme exigence de citoyenneté"

Les orientations politiques peuvent expliquer les sens des actions et les
conduites des agents sociaux. Néanmoins, la relation entre les valeurs et i@ condu
ne se présente pas comme une unité sans équivocité, mais comme une corrélation
complexe a étre saisie par des études spécifiques dans le domaine Herda cu
politique®.

Cet article a pour objet des valeurs sur les droits sociaux présents dans la
Iégislation sociale brésilienne, notamment I'assistance sociale, la redistribigion de
revenus, la santé, I'éducation, la sécurité alimentaire et nutritionnelle, I'habétatio
le travail. Il présente des résultats de la rechérsibie un échantillon d'Ols et
d'OINGs reliés en réseau avec des organisations de la ville de Curitiba - Brésil

2002, p. 13-19.

CARVALHO, 2001.

SALES, 1994 ; ROIS, 2000 ; CHAUI, 1994 ; COUFFINDZ0

PIOVESAN, VIEIRA, 2006.

TELLES, 2000, p. 139.

ALMOND ET SOMME, 1989 ; RIBEITO, 2007 ; PUTINAM, 2000.

Recherche soutenue par le CNPq sur le réseau tectimo sociale a Curitiba : connexion des
organisations locales, nationales et internationales éagagactivités sociales.
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autour de projets et d'activités sociales. L'objectif est de discuter dans quielssens
mesures d'intervention de ces agents seraient ou non orientés par des daleu
solidarité politique qu'incorporent des personnes et des collectivités dans les
ressources et les espaces élargis de citoyenneté, des sphéres des Etats ou de la sphére
transnationale.

Le présent article veut contribuer avec quelques indicatifs de réponse, en
utilisant pour cela des données collectées sur de sites web, plus spéeifiggam
des sites web des organizations reliées au réseau social identifié. Dans ces sites, les
informations sur le public cible, les pays destinataires d'actions et de prgjats<so
ont recu un traitement quantitatif qui élucide des aspects initiaux et indicatifs,
comme il y a été déja dit. Ceci parce que le traitement quantitatif a été effectué en
termes de fréquences absolues et de pourcentages. Néanmoins, greuposaible
une plus grande approximation de l'objectif fixé, il doit étre appdifpar des
corrélations et, également, associé a une l'analyse de nature qualitative, selon le
modeéle d'analyse de conténles résultats présentés dans cet article peuvent étre
inspirateurs pour d'autres travaux et recherches sur des réseaux inteunadians
le domaine des actions et des droits sociaux et sur les redistributions des gevenus
accompagnent la prestation de services et la gestion des ressources.

La premiere partie de ce travail reprend les dimensions des droits dans leur
I'historicité et quelques articles de la Iégislation sociale brésilienne et présente,
également, une typologie explicative au sujet de la solidarité. Les types de solidarité
par moi élaborés sont basés sur l'observation et surtout sur la littératar@aur
objet la citoyenneté sociale au Brésil et sur le rapport entre la solidarité et les droits
sociaux, comme les citations présentées au long du texte le montrent. Il s'&git d'un
typologie explicative dans un sens modifié de la suggestion d'&lrGata veut
dire, les types de solidarité décrits sont systématisés autour de la situatiomguridiq
des agents (basiquement, s'ils sont publics, privés, locaux ou inteanajicet,
surtout, de la compatibilité, ou non, avec la notion des droits sociauydtibitité
qui peut aller de nulle a totale). La législation sociale (articles de la CF88 et lois
concernant les droits sociaux) et les types de solidarité sont utilisés comme des
parameétres pour la discussion des données.

Dans la partie suivante de l'article se trouve la description des procédures
méthodologiques utilisées et, finalement, on discute les premiers résultats
guantitatifs sur les valeurs des agents mis en évidence.

| - VALEURS ET SOLIDARITE DANS LE CHAMP DES DROITS SOCIAUX

Depuis le siécle XVllle au moins, dans a la majorité des sociétés
occidentalescapitalistes (ou dans d'autres communautés politiques sous son
influence ou domination), les droits sociaux ont été objets de mesgedssiéde
mise en oeuvre de politiques d'état et, également, de déclarations et de pactes entre
des pays membres d'organisations internationales.

Une chronologie des droits, ayant comme base l'expérience des pays
centraux du capitalisme en Europe, admet que les premiers droits resonhles
droits civils et politiques, suivis des droits sociaux et, finalement, deis dr

8 BARDIN, 1988.
® 2005 ; REZENDE, 2009.
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nouveaux ou de derniéres générattnaujourd'hui on admet que les droits civils,
politiques, sociaux, culturels, économiques et au développement, par exemple, s
des dimensions des droits humains.

Les droits civils (dont la naissance siécle XVIII et les acquisitions
révolutionnaires libérales de la bourgeoisie) sont les droits individuels conclarnant
vie et les libertés de propriété, économique, d'expression et de pensée, d'associatio
d'aller et venir et de religion. Les droits politiques (établis a partir du Xied@e) se
rapportent a la formation et a I'association en partis et aux droits de chowsiset d
porter candidat a I'exercice de fonctions politiques.

A la fin du XIXe et dans la premiére moitié du XXe siécle les luttes des
travailleurs, sous linspiration socialiste, ou pour leur linclusiomsdda
consommation et, également, les mesures prises pour la socialisation des codts de la
reproduction sociale des travailleurs provoquent l'affirmation des draitauso
dont le noyau initial était la santé, l'assistance et la prévoyance, élargi poue incl
I'nabitation et I'éducation. Actuellement, quelques interprétations considérent le
loisir, la culture, le transporté et la sécurité publique dans le nombre d&s dro
sociaux et autres excluent, par exemple, le trdvale considere que les droits
sociaux centraux sont: I'éducation, la santé, I'habitation, l'assistance sociale, la
prévoyance sociale, le travail et la sécurité alimentaire et nutritionnelle.

Dans seconde moitié du XXe siecle, des mouvements sociaux a caractére
culturel, et non seulement représentatif d'une classe sociale - les nouveaux
mouvements socials ont apporté au débat public les soi-disant droits de derniéres
générations, c'est-a-dire, concernant le genre, l'orientation sexuelle librker&atél
culturelle, les ethnies, les cycles de vie, le développement, I'environnement, parmi
d'autres themes similaires.

La chronologie générale des droits suggére que les droits sont des
phénomeénes historiques, mais, d'autre part, donne limpressionéeriselon
laguelle ils se produisent dans toutes les sociétés selon une méme regle cumulative
et d'une fagon échelonnée. Néanmoins, il n'y a pas une linéarité de pgévsbop
ou une évolution prévisible. Selon la dynamique de la réalité il pewoy des
régressions concernant les droits déja consolidés et il peut y avoir égatiEraent
droits qui, étant déja compris et garantis dans une société, sont négligés ou
considérés comme étant en désaccord avec leur formation sociale et leur identité
culturelle dans une autre. De plus, malgré leurs différences les droits speties
entre eux, comme montre I'exemple des droits civils a la vie et a la liberté
d'expression, compromises ou rendus inaccessibles en absence desodiaits
liés au revenu, a la santé et a I'éducation, par exemple. Pour CHrsiltes droits
civils garantissent la vie en société, si les droits politiques garantissent la
participation dans le gouvernement de la société, les droits sociauXigsaanla
participation dans la richesse collective". Ainsi, il est préférable de traiter le sujet
des dimensions des droits (dimension civile, politique, sociale etc.).

Mais cette connexion ne signifie absolument pas qu'ils sont compatibles
théoriquement, idéologiquement ou sur le plan de la législation et de la mise e

10 MARSHALL, 1967 ; BOBBIO, 1992.

1 DRAIBE, 1989 ; BEHRING, BOSCHETTI, 2007.
2 OFFE, de 1996 ; SCHERER-WARREN, 2006.
132001, p. 10.
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oeuvre de politiques et des luttes sociales. Par exemple, pour certatsssageux

le soutien aux droits libéraux dans le cadre de I'économie (civils) neutpe@as

sur les droits libéraux dans le contexte des habitudes (libre orientaticellsew
diversité ethnique-culturelle, par exemple) ; dans le plan idéologique et sEseni
oeuvre, les droits aux libertés (civils) entrent en conflit avec les dieitsatrice
socialisante (droits sociaux qui exigent une action positive-interventionniste de
I'Etat)*.

Malgré les aspects théoriques et contextuels des sociétés qui ont vécu les
"échos de la MarseillaisEet ont fait I'expérience des mouvements sociaux en vue
des libertés et des sécurités socio-économiques, les droits ont acquis un caractére
universet®. Il faut souligner que ces dynamiques ont été influencées par les luttes
pour l'égalité socio-économique, mais qu'elles sont, néanmoins,différentes
d'elles, vu le fait que la possibilité de cette égalité dépasse les limites de politiques
publiques orientées par les droits, aussi englobants soient-ils, danscikgsso
marquées par des inégalités basées sur le mode de production. Potlr télsirx
droits derives de la révolution bourgeoise sont "comme une monade BiEéesur
elle-mémé. D'aprés cet argument, le droit a I'égalité de a la liberté est une fiction
juridique née de l'assujettissement et d'inéluctabilité du travail salarié pouquieux
n‘ont pas ni la propriété ni la possession des moyens de production. Laecritiq
marxienne indique la porté des droits pertinents et conséquents de la révolutio
bourgeoise - I'émancipation politique qui n'exempte pas les larges parceles de
population du joug de la nécessité et de son compagnon, le travail aliéné.

Dans ce qui concerne les droits sociaux, en particulier, je rappelle que dans
le XXe siecle des secteurs de gauche ont critiqué spécifiquement les moisvemen
populaires pour les droits sociaux et pour les services publics a eux atieabiés
habitation sociale, unités de santé et assistance sociale, parmi d'autres) comme étant
des action qui déviaient l'attention des luttes sociales révolutionnaires, usen q
qu'autres secteurs de la gauche les considéraient comme des mécpaisnies
fortifier'®. De toute facon, les expériences de la période entre les deux grandes
guerres mondiales, de l'ultérieure croissance économique et du nombréoid'emp
créés dans premiére moitié du XXe siecle ont fomenté I'adhésion a la protection et a
I'élargissement des droits sociaux dans les Etats ces Etats, expansirétgui
menacée par la vague de néo-libéralisation des années postérieures. Cette vague
semble étre déja refroidie et en partie discréditée en face de la question sociale de
nos jours.

1 La reconnaissance des droits sociaux "exige unevamtion active de I'Etat, ce qui n'est pas exigé

par la protection des droits de liberté, en produisatie organisation des services publics d ou est
né une nouvelle forme d'Etat, I'Etat social. Tant dee droits de liberté naissent contre le super
pouvoir de I'Etat - avec I'objectif, donc, de limite pouvoir - les droits sociaux exigent, pour sa

réalisation pratique, c'est-a-dire, pour le passa&da déclaration purement verbale a sa protection
effective, précisément le contraire... " (BOBBIO, 1992, p. 72).

Allusion au livre de Hobsbawm (1996) sur la Révolutimancaise et ses répercussions et diffusion
sur une grande partie du monde.

Consolidés de forme plus ou moins englobante dans festitations de chaque pays et dans la

Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1ué86rieurement, dans la Déclaration des

Droits de 'Homme de 1948.

71987, p. 4143,

¥ DOIMO, 1995.
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De toute facon, les droits sociaux sont insérés dans les institutions, dans la
|égislation et dans la culture politique de sociétés, internationalement et dans les
subcultures. En ce qui concerne les valeurs, il est possible d'identifienxsaité
ou son éloignement par rapport aux declarations internationales et aux létgslatio
des Etats et les rapporter, également, a des types de solidarité qui oriestent d
conduites. Il est important de souligner que, en s'agissant notadeneations et
de groupes ethniques et culturels, ces paramétres de proximités concernant des
déclarations, des lois et des types servent de base a des analyses higtbdgqsees
analyses sur les possibilités d'échanges culturels, et non aux jugeasrgsur des
prétendues vérités universelles.

Au Brésil, l'article 6e et le Chapitre de I'ordre social de la CF88 énumerent
les droits sociaux: éducation, santé, travail, logement, loisir, sécurité, prévoyance
sociale, protection a la maternité et a I'enfance et assistance sociale (tableau 1).

Tableau 1 - Droits Sociaux,
articles de la Constitution Fédérale de 1988 et les Lois qui les réglementent.

DROITS SOCIAUX CF88 Loi

Santé Art. 196 &4 200| Loi Organique de la Santé (L
Orgénica da Saude LOS) (Lei n.
8.080/1990)

Prévoyance Sociale Art. 201202 | Lein. 8213/1991

Assistance Sociale Art. 203204 | Loi Organique de I'Assistance Socig

(Lei Orgénica da Assisténcia Social
LOAS) (Lei n. 8.742/1993).

Education Art. 205 & 214| Loi des Directives et Bases (Lei (¢
Diretrizes e Bases - LDB) (Loi 1
9.394/96).

Sécurité Alimentaire e| Art. 200, 208| Loi du Systeme National de la Sécur,

Nutritionnelle et 227 Alimentaire et Nutritionnelle (Lei dd

Sistema  Nacional de Seguran
Alimentar e Nutricional -LOSAN) (Loi
n. 11.346/2006).

Halitation d'Intérét| Art. 183, 187| Loi sur I'habitation d'intérét social (L¢
Social et 191 sobre habitacdo de interesse social)
n. 11.124/2005 SNHIS).

Redistribution deg Art 3° et 6° Loi n° 10.836/2004 Bourse Famil
revenus LOAS (Bolsa Familia) Portaria n° 2.917/(
Programme d'Eradication du Travail d
Enfants (Programa de Erradicacdo
Trabalho Infantil - PETI)

Redistribution deg Art. 203 LOAS - Art 20
revenus: BPC

De la Famille, deg Art.226 a 230 LOAS Loi n. 8.069/1990 Statut d
I'Enfant, de I'Enfant et de I'Adolescent (Estatuto
I'Adolescent et de Crianca e do Adolescente - ECA) - |
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Personnes Agées n. 10.741/2003 Statut des Person
Agées (Estatuto do Idoso)

Elaboré par I'auteur. Source : Constitution Fédérale de 1988 et LégiSatiale.

Comparat® entend que les droits sociaux sont des “"expressions du
principe fondamental de la solidarité", d'aprés l'art. 3e sur un des abjectif
fondamentaux de la République Fédérative du Brésil : construire une société libre,
équitable et solidagr.

J'appelle "civile-publique” ce type de solidarité, fondée sur la conception de
citoyenneté, um des types de solidarité basés sur la compatibilité, ou norma avec |
notion de la garantie publique des droits. De cette facon je considére, daasfe c
des droits sociaux, les types de solidarité suivan®ublique Institutionnel (d'Etat,
Inter-Etats et Cosmopolite) ; Civique (Publique ou Privatiste); Bienfaisant ;
Personalisée.

1. Solidarité Publique Institutionnelle

Basée sur des valeurs qui valident les normes Iégales d'attributiooitse d
sociaux, la provision sociale publique et les sens d'universalité. Il dénote une
adhésion a la conception de citoyenneté, et de mécanismes burocratiques-légaux
(impersonnalité) pour l'acquisition et la répartition de biens et serviac@augo
comme des droits liés a la participation dans une communauté politique.

1.1. Solidarité d'Etat

Ce type de solidarité est basé sur la notion d'Etat comme acteur central pour
la formation et I'attribution de droits. Il conduit & des conduites solidagrés plart
des membres d'un méme état dans une perspective sociale-contractualiste.

1.2. Solidarité Inter-Etats

Est basée sur l'attachement & la démarcation de frontiéres territoriales et a la
régle de la souveraineté des Etats dans I'environnement international, deusorte q
les droits sociaux contractés n'ont pas um caractere d'exigence juridiqie ou
justification aux interventions. La collaboration et les stimuli sont suffiamts
leur implémentation dans la législation et dans les politiques publiques a l'intérieur
de chaque pays.

1.3. Solidarité Cosmopolite-Institutionnelle
Elle indique des notions cosmopolites a lintérieur d'une disposition

publiqueinstitucionnelle. Elle valide le droit international des droits humains. Il
s'agit d'orientations qui, d'une part, ménent a l'acceptation des noesesnttions

19
2001, p. 10.

20 Cette typologie est encore en phase d'élaboratipauttrecevoir des améliorations descriptives, de
noms et de classement.
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et des interventions internationales pour la protection sociale, et, d'autre part,
promeuvent le questionnement du modéle d'universalité des droits humains.

Le type de solidarité Publique-Institutionnelle a comme référence une
communauté politique, dans le sens de la communauté avec des institution
politiques et des normes Iégales qui sont utilisés comme des points de repére po
les relations sociales et pour la garantie des niveaux standards de rewenu, d
nutrition, de santé, d'habitation, de I'éducation etc., comme des droits easion
comme charité.

La Solidarité d'Etat et la Solidarité Inter-Etats sont des sous-types
caractérisés par l'acquiescement et la confiance dans les institutions d'Etat. Elle
présente des affinités avec les matrices idéologiques de la solidarité socio-
démocratique et de la solidarité socialiste. Les valeurs qui composent ceddypes
solidarité ont donné de la légitimité aux lois et a la politique sociale qui ont
caractérisé I'Etat Social, vers la moitié du XXe sféclés égitiment, également, les
accords internationaux sur les droits de 'homme (dans sa dimension)$bociale

La Solidarité Cosmopolite-Institutionnelle exprime des valeurs qui
remettent en question la souveraineté de I'Etat, tout en validant les Ols et les OINGs
visant garantir le respect aux droits humains. Néanmoins ils posentaagissstion
des justificatives, ethnocentrées, du linterventionnisme en défense des droits
humains. La croyance générale est que la communauté politique délimitéésau le
a un Etat déterminé n'est pas un critére valable pour I'exclusion des garanties
internationale$, ou en dautres termes, le droit aux droits humains serait
indépendant de "liens & un Etat déternfifié”

2. Solidarité Civique

Basée sur des valeurs qui valident les normes |égales d'attributiooitde dr
sociaux, étant la provision sociale fournie de forme combiné par le sedteuepr
par le secteur public. Elle dénote des attitudes favorables a la coopération et a
l'association, dans des localités ou internationalement, pour l'acquisition et la
répartition de biens et de services sociaux.

2.1. Solidarité Civique Publique

Ce type de solidarité exprime des valeurs favorables a l'activisme politique,
a la confiance sociale et a la confiance dans les institutions et dans la classepolitiqu
(culture civique).Orientations qui légitiment les prestations sociales publiques-d'Etat
et la complémentarité du secteur privé.

2.2. Solidarité Civique Privatiste

Exprime des valeurs sur la responsabilité sociale des personnes et des
institutions privées. Ces orientations sont défavorables a l'activisme politique e

2 ARRETCHE, 2005.
22 KOERNER, 2002.
2 VILLA, 2008.

2 ABREU, 2007, p. 5.
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méfiance a I'égard des institutions et de classe politique, qui rerfoleen
prestations sociales dans la sphere privée avec complémentarité du secteur public.

Des traces de la solidarité civique sont trouvées aussi bien dans
l'associationnisme de classe que dans les syndicats, les coopératives et les
associations de mutualité, que dans les formes d'association liberales-caritatives d
XVllle et du XIXe siécles. lls se trouvent, aussi, dans les manifestations de
responsabilité sociale des entreprises et dans d'autres organisations de la société
civile, actuellé®. Elle se caractérise par l'association entre la confiance sociale et la
confiance dans les instituticfis L'accent sur l'action volontaire ou dans la
responsabilité publique est un attribut de leurs sous-types. Toutefois, lagheesp
commune est celle de la citoyenneté, ¢a veut dire, ce n'est pas de la charité ou de la
grace. En d'autres mots, il prévaut la notion selon laquelle les pessehres
communautés destinataires d'actions sociales sont des sujets de droits et non de
pratiques caritatives.

3. Solidarité Bienfaisante

La solidarité bienfaisante est basée sur des valeurs qui expriment une basse
ou aucune validation subjectives des normes légales d'attribution de detaisxs
Adhésion a la disposition sociale comme donation réalisée par initiative particuliére
dans des localités ou internationalement. Orientations tournées vers une
hiérarchisation sociale et défavorables a la conception de citoyenneté et aux
mécanismes burocratiques-légaux (de l'impersonnalité) pour l'acquisition et la
répartition des biens et des services sociaux. Attitudes de pitié, philanthropie et
charité qui orientent des conduites sous la forme de supplication verticale du
bénéficiaire et de la manifestation de supériorité (de biens et, non rarement,
acceptées comme de caractére) de celui qui donne.

La solidarité bienfaisante consolide des relations sociales dans lesquelles
ceux qui sont I'objet de la faveur ne figurent pas comme des cifoyes sont
appelés de "exclus", "marginalisés”, "nécessiteux”, "défavorisés" et autres noms qu
dénotent la destitution des garanties politiques et Iégales maniére similaire la
littérature a fait mention & la culture du ddrdans le sens ou donner "c'est
manifester de la supériorité, "est étre plus, plus élevé, magister ; accepter sans
rétribuer, ou sans rétribuer en plus, est se subordonner, se ceedtet serveur,
étre petit, rester plus au-dessous (minist@r)A cette typologie, néanmoins, je
considere préférable appeler "solidarité bienfaisante”, parce que le concept de don
en Mauss et en Bourdieu (2007) traite de prestations totales et d'une récipriocité q
extrapolent les éléments caractéristiques du type idéal. Des mesures et des actions
sociales motivées par les valeurs qui composent la solidarité bienfaisanemtpeuv
étre réalisées par le secteur privé - ONGs et entreprises, par exemple - que cherch
les ressources publiques dans un processus de "rephilanthropisatiarjuegstion

% LAVILLE, 2008, MAGALHAES, 2001.

% COUFFIN, 2010 ; ALMOND, SOMME, 1989 ; PUTNAM, 2000
% TELLES, 2000.

% SALES, 1994.

2 MAUSS, 2003, p. 305.
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socialé®. Dans le secteur public, la solidarité bienfaisante peut motiver la pratique
du clientélisme a travers I'utilisation de politiques et de programmes s8ciaux

4. Solidarité personnaliste

Basée sur des valeurs qui n‘adherent pas aux normes légales d'attribution de
droits sociaux et expriment une basse ou aucune confiance dans lesonstitu
politiques. Elle oriente la protection sociale restreinte aux liens et aux réseaux
particularisés (territoriaux ou pas), est défensive et se méfie de ceux qui smst deh
le cercle personnel-particularisé.

Les motivations pertinentes a la solidarité personnaliste valident la
protection sociale moyennant des liens de proximité, d'affiliation, de logauté
confiance mutuelle. Interactions qui ne dépassent pas les cercles familiers, les
cercles de voisinage, les églises, les cercles communautaires (non nécessairement
délimités territorialement), en conformité avec la notion de famillisme amorale a
laquelle se réféerent Banfield (1958), Putnam (2000) et Rois (1995)iféd un
tres peut d'intérét par les questions et institutions publiques et, en ay&nétl'int
I'objectif est I'obtention de profits privés. Quand la relation est entre des acteurs
politiques et la population (en général a bas revenus), ce type de solidarité peu
soutenir des formes de clientélismes par le biais de la distribution decbénéf
d'aides sociales qui sédimentent la dépendance et la rétribution sous la éorme d
soutenance électorale et de fidélité, par exethple

L'axe pour la construction de ces types idéaux est la validation subjective
des normes légales d'attribution de droits sociaux et la provision sodiupuA
partir de cet axe il est possible de regrouper les quatre types de solidaritésous d
types idéaux : la solidarité politique et la solidarité privatiste. La solidarité politique
a le sens strict a d'adhésion cognitive et affective aux droits et garanties de
protection sociale publique, basée sur les liens et sur la reconnaissance de
citoyenneté locale ou planétaire. La solidarité privatiste a le sens strict de non-
reconnaissance de garanties légales publiques des droits et de privilegdias
sociales individualisées ponctuelles. Idéalement, parmis I'ensemble de la solidarité
politique se trouvent les types : publique institutionnel (et leurs soes)tygivique
(et leurs sous-types) ; composent I'ensemble de la solidarité privasiigés de
solidarité personnaliste et bienfaisante.

Ces types de solidarité et les articles constitutionnels ont été utilisés comme
parametres pour la réflexion sur les possibles valeurs que les thefeeguebtic
cible de l'intérét des Ols et d'OINGs ont tendance a exprimer et a échanger.

Il - ASPECTS METHODOLOGIQUES

En conformité avec les procédures décrites dans Kauchakje et autres
(2006), la récolte de données pour la recherche a été réalisée sur diesesites
pou identifier les liens (hiperlinks et autres registres de connexions représentée
dans chaque site) d'organisations gouvernementales et non gouvesiesecales

30 RAICHELLIS, 2006. )
8 DRAIBE, 1989 ; CHENE, 1997 ; CHAUI, 1994,
%2 CHENE, 1997 ; LOPEZ, 2004 ; LOYAUX, 1997.
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(aux échelles : Curitiba, Parana, Brésil) avec des Ols et OINGs engagés dans
I'assistance, la prestation de services et aux projets sociaux. Ces liens constituen
réseau identifié dans I'environnement web.

Malgré le fait que I'existence de réseaux sociaux ne dépend pas des TICs
Technologies de l'information et de la communication - ou de tout autre tedenolog
les instruments technologiques ont stimulé, ont été utilisés comme moyaéme
rendu possible la constitution de connexions entre les organisations agfelets
sociaux locaux et internationaux.

Avec ces connexions se produisent des échanges de "connaissances,
valeurs politiques, éthique, esthétique et styles de vie". Ce sont des échanges
relativement indépendants concernant les contextes des Etats-Nations, ¢a veut dire,
telles connexions forment une espéce de sphére publique dfobale

Pour le buts de ce travail le TICs, notamment l'internet, sont fondamentaux
dans le sens ou les connexions Web - les trames d'hyperlinks itiaromeht et
structurent les chemins des articulations entre les organisations sociaux
gouvernementaux et non gouvernementaux, locaux, régionaux et inteanati@n
impulsant et en formant les spheres d'identité, la coopération et la coordination
sociale et politique, enfin, sphéres d'interaction qui se passent de la contiguité
spatiaf”.

Les nceuds dans la sphére Web consistent sont des structures
communicative¥, plus exactement, ils rendent possible une interaction
communicative dans le sens habermasien. Celle-la est une possibilité quermdmpr
que I'émergence d'une sphere publique transnationale peut se tradwgtatiensr
démocratiques, mais non seulement car, dans cette sphére relations de pouvoir
asymeétriques a lieu également, comme il sera discuté ci-dessous. Pour lj@stant,
remarque qu'en s'agissant de la sphére publique biaisé par le TICs lusst p
approprié d'indiquer la formation de spheres publiques thématiquesytgdire, des
spheres publiques constituées par des agents sociaux qui établissent desiiims a p
de thémes spécifiques, constituant de cette fagcon les communautés d'intérét locales
ou transnationalé$ comme le théme des droits humains dans la dimension sociale.

Les réseaux sont composés d'entités et des articulations entre ces entités,
formant un noeud. Quand il y a une perte de relation entre elles le noeud cesse
exister. Il est caractéristique d'un réseau la flexibilité pour lier (et de détacher) des
articulations entre les entités, ca lui confere de I'agilité. Dans la sphére Web cette
agilité et, également, l'inconsistance et la volatilité tendent & étre plug’grand

Pour cette raison, le réseau identifié¢ au moment de la récolte des données
peut ne pas étre la méme dans un autre cycle de l'investigation.

Les données présentées dans cet article ont été rassemblées de sites de
I'Internet dans un cycle collecte réalisé dans I'année de 2009 et confitmés
modifiés par un cycle réalisé dans l'année b1Da procédure a commencé
moyennant l'insertion de mots-clés dans un moteur de recherchetelmdt. Cette

¥ VOLKMER, 2003, p9.

3 KAUCHAKJE et al, 2006, p. 10.

¥ KECK ET SIKKINK 1998, and COHEN, 2003.

% CAMMAERTS ; AUDENHOVE, 2005.

% S. KAUCHAKJE et autres, 2006.

¥ Larécolte, la systématisation e la représentation afasées réalisés en utilisant le logiciel UCINET
ont été realizes par Talita Nascimento, boursiére P(B009-2010).
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recherche centrée sur les organisations locales liées a des actions dans le domaine
des droits sociaux indiquait I'élection et I'ouverture des sites. Les critéres d'élection
pour ouvrir les premiéres pages (appelées portes d'entrée) étaient l'ordie die lis
moteur de recherche Iui-méme (qui fait un classement par lincidence) et
I'identification, par le chercheur, des organisations plus significatives daharte
thématique.

Aprés l'élection, les sites étaient ouverts pour chercher dans leurs pages les
citations et les registres de partenaires et links d'organisations du sectergitdes d
humains. Retrouvant les citations et les registres d'autres organisativassites
étaient objets de nouvelle recherche, conformément a la techniquedemdage,
c'est-a-dire, pour chaque citation trouvée (link ou indication de paetratre des
organisations), le site mentionné était ouvert et de ceci a l'autre, en dédoubliant, ains
la fonte d'agents sociaux en réseaux. La recherche en boule de neigeai$'achev
lorsque se trouvait une organisation non engagée, ou engagée seéulemen
indirectement, dans la thématique des droits humains, c'est-adimeg ¢gs liens
amenaient jusqu'a une institution dont la "mission" principale n'était pasuiée
droits humains, était incluse comme membre du réseau mais son site n'était pas
ouvert a la recherche de nouvelles connexions.

La recherche sur les liens nationaux et internationaux a partir
d'organisations locales (Curitiba) a permis la configuration d'un résamaal ld
domaine des droits humains avec plus de 500 membres. Ce réseau &sé&hte@r
I'aide du logiciel UCINET, comme illustre la figure 1.

#0567

Fig. 1. Estrato da rede de organizacdo governamentais e réfo@woentais locais
com sede em Curitiba, no Estado do Parana ou no Brasil) esici@nais.

L'analyse du réseau a l'aide de logiciels spécifiques permet de calculer le
degré d'un sommet, défini par le nombre de cotés réliés a ce sommet. Agadir
concept, dans un graphique guidé, on peut définir le degré de sortie exjrée d
d'entrée, aussi appelés "degré d'émission” et "degré de réception”. Ce aradcul r
possible I'analyse du comportement d'un agent social, par exemple, dega@
d'entrée est au-dessus de la moyenne, on peut établir si I'agent socialifesitifig
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comme référence pour les autres du réseau et si le degré de sortie estnolugigr
la moyenne, on peut conclure que l'agent social est significatif dans leestaied
référence et de s'articuler aux auttes

On n'a pas l'intention de réaliser dans cet article l'analyse du réseau social
(méthodologie d'analyse de réseaux sociaux). Néanmoins, méme sa@sidspr
du calcul, le commentaire visuel du graphique du réseau (figure 1) permet
d'identifier certaines des positions des agents sociaux. Par exemple,is@trgan
Internationale du Travail - OIT (n. 387) et la Fondation Nationale de Santé -
FUNASA (n. 250) présentent un plus grand degré d'entrées (nadtdres qui
arrivent a un seule nceud/agent); 'Organisation des Nations Unies pour 1'Education,
la Science et la Culture - UNESCO (n. 384), Caritas International (n. 571),
Fondation Ford (n. 570) et Réseau d'Informations Technologiques Latino-
américaines - RITLA (n. 415), respectivement, présentent un plud degré de
sortie (nombre d'arcs qui partent d'un seules nceud/agent).

[l - DROITS SOCIAUX ET SOLIDARITE

Sphére publique thématique transnationale.

Une sphére publique transnationale dans le domaine des actions et de droits
sociaux semble se constituer avec la médiation de l'Internet. Son émergence pe
traduire aussi bien des relations démocratiques que des relations de pouvoir
asymetriques. De toute facon, dans une sphére publique biaisée pdCées T
apparaissent des agents sociaux qui établissent des liens a partir d'intédéts par
themes spécifiques, formant, ainsi, les communautés d'intérét local ou
transnationdf.

Aux fins de cet article, parmi les organisations identifiées dans la
recherche, il a été détaché un échantillon intentionnel de 49 organisations
(gouvernementaux, non-gouvernementaux) et des sociétés nationales et
internationales, lesquelles ont été sélectionnées en vue de la formation dwdaoya
connexions et d'actions, notamment régionales ou globales (tableau 2 page
suivante.

Tableau 2- Echantillon d'organisations sociales
dans le domaine des droits et des actions sociales.

IDENTIFICATION Lieu

Agéncia de Noticias dos Direitos da InfanciANDI Brésil - Brasilia
Banco Interamericano de DesenvolvimentdID EUA - New York
Banco Mundial ou Grupo Banco Mundial EUA - Washington

Centro de Coop. Reg. Para a Educacado de Adultos na | Méxique
no Caribe- CREFAL

Centro de Estudos e Pesquisas em Educacdo Cult| Brésil - Sdo Paulo
Acdo Comunitariaz CENPEC

Conselho Nacional de Educacéo Portugal Lisbonne

% 3. KAUCHAKJE, DELAZARI, 2007 ; DELAZARI, 2008.
40 CAMMAERTS, AUDENHOVE, 2005.
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Ethos- Instituto

Brésil - Sao Paulo

Fundacgdo Nacional de SatdEUNASA

Brésil— Brasilia

Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educa¢BbdlDE

Brésil— Brasilia

Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréri
INCRA

Brésil— Brasilia

Kraft - Cadbury. Canada
Ministério da Educagde MEC Brésil— Brasilia
Ministério de Ciéncia, Técnologia e Inovacdo produtiva| Argentine
Ministério de Educacgédo da Argentina Argentine

Ministério dos Negoécios Estrangeiro®ortugal

Portugal Lisbonne

OECD - Organisation for Economic Co-operation ¢
Development

Franca- Paris

UNESCO

Franca- Paris

Organizacéo Internacional do Trabalho - CinteH@IT

Uruguai

Organizacéo Internacional para as Migracé€dM

Suisse- Généve

Rede de Informac@o Tecnoldgica Latino-Americana
RITLA

Brésl — Brasilia

Risolidaria

Argentina - Buenos

Aires

Secretaria Especial de Politicas de Promocao da Igua
Racial- SEPPIR

Brésil— Brasilia

Superior de Tecnologias Avancgadas - InstitutbdlISTEC

Portugal Lisbonne

Terra de Direitos

Brésil— Curitiba

UNAIDS

Suisse

Save the Children

Angleterre- Londres

World Family Organization

Suisse

UNICEF - Organizacdo das Na¢des Unidas para a Infal Eua (NY)
Un-Habitat - Kenya

UNESCO Eua (NY)
Solidaridad - Méér dan hulp Pays Bas

Oxfam Internacional

Angleterre— Oxford

OPAS - Organizagdo Pan-Americana de Saude

Brésil- Brasilia

Oxfam -NOVIB Pays Bas

Ministério da Saude do Paraguai Paraguay

Misereor - Ihr Hilfswerk Alemagne

La Via Campesina Indonésie

Justica Global Brésii - Rio de
Janeiro

Itaipu Binacional Brésil

ICCO - Interchurch Organization for Developmeg Angleterre- Londres

Cooperation

Fastnopfer - Acdo Quaresmal Suica Suisse

HSBC Hong Kong -
Shanghai

AVINA - Desenvolvimento Sustentavel na América Latij Panama

Acridas - Associacao Crista de Assisténcia Social

Brésil— Curitiba




Dra. Samira Kauchakje 137

Christian AID Angleterre- Londres

ACT Aliance Suisse

CIDSE - Alianza internacional de organizaciones | Bruxelles
desarrollo Catélicas

Fundacéo Ford EUA
Caritas Internacional Alemagne
Total d'organisations sociaux 49

Source: l'auteur.

Conjointement, des organisations non gouvernementales (OINGs et ONGSs)
regroupent 51% du total des membres reliés. Au sens des argumentheate C
(2003, p. 421-2) on pourrait dire que, pour certains auteurgseau représente un
espace "démocratisateur des gouvernements locaux et globaux" et quitenteep
de guider et de contraindre "autres acteurs, institutions et occupants offeciels d
postes du pouvoir public". Pour L&ispar exemple, 'ONGs villageois planétaires
seraient orientés a "superar la actual polarizaciébn entre los varios intereses y
valores em juego en el actual contexto de globalizacion". D'autres analyses,
néanmoins, remarqueraient que ce réseau représente des processupad, de
déligitimisation de la capacité de I'Etat dans le cadre des politiques et des droits
sociaux et, d'autre part, d'affaiblissement de "mécanismes publics de régliementa
et de surveillance". Je me sens plus proche plus de la deuxiéme {pezsparce
que je pense que dans le domaine des droits sociaux, du moins ggsmoinent,
"existent des couches supplémentaires d'institutions politiques et juridiques
indépendantes de I'Etat, qui le complétent, mais qui ne le substituett pas”

Si I'on exclut du réseau les organisations brésiliennes (d'ot sont partis
initialement les liens), on observe que le siége principal la plupart des 34 Ols et
OINGs se situe dans des pays que présente un haut indice de déveldppemen
économique et de développement humain, comme Suisse, E.U.A. et Angleterre,
suivis de la France et d'Allemagne, par exemple. Comme on pouvait s'yettand
performance des organisations sociales de ce réseau se tourne vers @s ey
régions qui présentent des bas indices de développement économique et humain
comme les pays de I'Amérigue latine, Afrique et Asie (table 1 page syivante

411996, p. 46.
42 COHEN, 2003, p. 422.
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Table 1 - Localités d'action des 34 Ois et OINGs membres du réseau
dans le domaine des droits sociaux et des actions sociales

Organisations sociales (34)/ Portée Total

Nombre N %
Brésil 01 2,9
Amérique Latine 10 29,4
Amérique Centrale et Caraibe 04 11,7
Amérique du Sud 05 14,7
Amérique du Nord 03 8,8
Espagne 01 2,9
Allemagne 01 2,9
Belgique 01 2,9
Océanie 01 2,9
France 01 2,9
Luxembourg 01 29
EUA 01 2,9
Macao 01 2,9
Hollande 01 2,9
Portugal 01 2,9
Asie 06 17,6
Paraguay 01 2,9
Afrique 07 20,6
Europe 01 2,9
Inde 01 2,9
Moyen-Orient 02 59
Palestine 01 29
Israél 01 2,9
Russie 01 29
Mondial 10 29,4
Autres 09 26,5
Total ( Localités d'action) 73

Total d'Organisations 34

Source: l'auteur.



Dra. Samira Kauchakje 13¢

Les thématiques et les objectifs préférés des organisations sociales qui
agissent dans ces pays ou qui agissent mondialement sont : actiire lao
pauvreté et pour la promotion de justice sociale (44,1%) ; développement social e
développement durable environnemental (29,4%) ; droits de I'enfant et de
I'adolescent (20,6%) ; droits humains (14,7%), éducation (14,7%) ; santéo|l
et démocratie et participation sociopolitique (11,7%). (Taple 2

Table 2. Objectives ou thémes préférentiels des 34 Ols et OINGs
membres du réseau dans le domaine des droits et actions sociales.

Organisation Sociales (34) - Objectives/Thémes Total

N %
Droits de I'Enfance et de I'Adolescent 07 20,6
Actions contre la pauvreté et pour la justice soci 15 44,1
Droits de 'homme 05 14,7
Développement social et Durabilit 10 29,4
environnementale
Education 05 14,7
Travail 01 29
Commerce équitable 03 8,8
Santé 04 11,7
Culture 02 59
Science et technologie 02 5,9
Démocratie/participation sociopolitique 04 11,7
Minorités ethniques-culturelles 02 5,9
Soutien aux survivants de désastres, guerres 01 2,9
Total d'organisations 34

Source: l'auteur

Les intéréts des 34 membres internationaux du réseau dépassent les
frontiéres ou les limites de I'Etat-Nation. Malgré cela, les thématiques et les ebjectif
les plus récurrents sont exactement ceux qui appartiennent a la liste ties dro
garantis par la législation et par la politique sociale dans le cadre de diverses Etats
de Bien-Etre Social. Il y a donc, dans les actions et les interest préféremtels, u
perspective complémentaire et conflictuelle sur les personnes et sur les collectivités
porteuses de droits ou, au moins, de besoins qui dépassent des frontiéres et leur
statut de citoyens ayant des droits sociaux légalement garantis dans le'waeire d
partie des Etafd I'Observation des sites et des sujets d'intérét permet d'inférer
gu'entre cette OIS et OINGs se trouvent aussi bien des orientations pertinentes
solidarités des types Inter-Etats et Cosmopolite que des valeurs caritatives.

Un point de tension peut étre identifié par rapport aux différences
d'objectifs et de préférences entre les organisations qui agissenatiotelement
et les organisations Brésiliennes d'action locale.Ceci peut étre démontré a travers la
comparaison des tables 2 et 3.

“  CAMMAERTS ; AUDENHOVE, 2005.
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Table 3. Objectifs ou thématiques des dix organisations sociales brésiliennes
d'action locale et qui sont membres du réseau dans le domaine
des droits des actions sociales.

Objectives/thématique d'organisations sociales a Total
siége et portée - Brésil

N %

Développement social et développement dure 4 40,0
environnemental

Education 03 30,0
Culture 01 10,0
Actions contre la pauvreté et pour la justice sociale 01 10,0
Minorités ethniques-culturelles 02 20,0
Santé 01 10,0
Réforme agraire; aménagement agraire 01 10,0
Droits de 'Homme 02 20,0
Démocratie/participation sociopolitique 01 10,0
Droits de I'Enfant et de I'Adolescent 01 10,0
Total d'organisations 10

Source: l'auteur

Entre les organisations ayant siége et portée d'action restreinte au Brésil (10
organisations) I'ordre des principaux objectifs et thématiques d'intéréffféstrdi
de celles d'action internationale, c'est-a-dire : développement social et
développement durable environnemental (40%) ; éducation (30%) ; droits Bumain
(20%) ; minorités éthno-culturelles (20%). Des actions contre la pauvreté et droits
de l'enfant et adolescents, par exemple, qui se trouvent parmi ceux dgapids
intérét des organisations de portée et d'action régionale et internationale, se trouvent
entre les thématiques les moins récurrents pour le cas des orgasibatisiiennes
mises en évidence. Dans le stage actuel d'approximation des données de la
recherche, on discute des possibilités interprétatives comme la suivante: én ce qu
concerne les organisations brésiliennes de performance locale (datseae)rle
nombre moins important de thémes liés a une mise en valeur steigioupes
sociaux (les personnes et groupes appauvries dans les processus sociaplusu les
vulnérables par groupe d'age, par exemple) est liée a l'attribution de c#ésaativ
d'autres types d'organisations ou de services sociaux, ou est-elle léespaoe de
naturalisation en face Du grave scénario de pauvreté et d'injustice sociale a® Brésil
De toute facon, une sphére publique transnationale est un "champ syeibetign
"ensemble d'institutions et des pratiques qui sont le locus de la formation de,valeur
des normes d'action, es significations et des identités collectives" qui, en méme
temps, construisent des consensus et sont en dispute (COHE\p2@25) Ce qui
convient de remarquer en ce moment, donc, est la différence entre eletifobj
des thématiques préférentiels et d'indiquer que ceci peut signifier une temsion
essai d'imposition de valeurs a lintérieur de ce réseau qui représenterait la
constitution d'une sphére publique transnationale thématique dans le champ des
actions et des droits sociaux.
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Les données suscitent des questions sur l'existence de reproduction
d'asymétries et d'incompatibilités de valeurs entre des pays et des organisations
engagés. Des ressources humaines, financiéres, matérielles et de connaissance,
mises a disposition par les sociétés et les organisations localisées danslae&égio
I'Atlantique Nord seraient, également, des ressources de pouvoir dans l'impositio
de leurs valeurs et préférences ? Est-ce qu'on pourrait trouver des inglites d
capacite de cette aréne transnationale en enrichir I'échange symétrique deagssour
de pratiques, d'identités et de valeurs ?

Il vaut la peine de reprendre les résultats : la plupart des I'Ols et d'OINGs
ont son siége principal dans des pays qui présentent un indice depgéweent
économique et de développement humain élevés et qui agissent dans desdpays ou
régions avec de bas indices de développement économique et humain ; la plpart d
thémes prioritaires élus par les agents d'action internationale sont liés aug action
contre la pauvreté, le développement social et le développement durable
environnemental ; grande partie des thémes que les agents brésiliens privilégien
concernent le développement social, le développement durable environneshental
I'éducation.

Ceci suggere des tendances et des tensions dans la sphere publique
transnationale dans le champ des droits sociaux. Comme mentionné précédemment,
il y aurait, d'une part, la reproduction des dissonances et des asyméneedesn
organisations et des pays impliqués, ayant comme conséquence caledeset les
préférences d'objectifs des "sociétés placées dans la région de I'Atlaxdicgie
essayent de s'imposer comme des modéles d'application gétféExhaitre part, et
possiblement en méme temps, il y aurait la formation d'un espace d'eenchig
des pratiques, des identités et des vaféwen circulation dans le réseau social
choisi.

Enfin, les premiers résultats de la recherche prétendent apporter sa
contribution au débat sur la circulation de valeurs sur les droits sociaux let su
sdidarité dans une aréne transnationale.
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L'ARRET DE LA COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE
DANS L'AFFAIRE DE L'APPLICATION DE L'ACCORD
INTERIMAIRE DU 13 SEPTEMBRE 1995
(EX-REPUBLIQUE YOUGOSLAVE DE MACEDOINE
C. GRECE)

Par

Tiphaine Demaria

"Tis but thy name that is my enemy"
William Shakespeate

Dans l'affaire de I'Application de l'accord intérimaire du 13 septembre
1995, la Cour internationale de Justice (CIJ) devait faire face & un sujet original,
mais on ne peut plus sérieux : celui de la dénomination d'un Etat.

Le différend bilatéral opposant la République Hellénique et l'auto-désignée
"République de Macédoing4 survécu a la disparition de la Fédération Yougoslave.
Ce nouveau prolongement de la "poudriere” des Balkans et la dislocatiex-de
Yougoslavie remonte a la naissance de cette république fédérée, établie en tant que
telle par Tito, puis et surtout lorsqu'elle s’est proclamée indépendante en 1991. C'est
alors que la "question macédonienne" a connu un nouvel essor : I'utilidatemite
dénomination litigieuse (renvoyant a la Macédoine Grecque) et I'apposition du
"soleil de Vergine" sur le drapeau national constituant pour Athénesigngpation
de la culture et de I'histoire grecque<elle-ci s'est donc rapidement opposée a la
reconnaissance de 1'ERYM, d’autant plus que le nom et les symboles seraient
utilisés & I'appui des revendications "irrédentistes et expansionristesSkopje,
implicitement consacrées dans sa Constitution de 1991, dansu®piiéguée de

Doctorant contractuel, chargé de mission d'enseignen@entre d'études et de recherches
internationales et communautaires (CERICNRS UMR 7318), Aix-Marseille Université.

Romeo and Juliet, acte Il, scene II.

Le texte de l'arrét, non encore publié au Recu#iklieponible a I'adresse www.icj-cij.oide méme
que les documents y-relatifs.

Le nom officiel utilisé par le demandeur est "Répulgigle Macédoine”, aux Nations Unies, de
méme que par la Cour, est utilisé "Former Yugoslav Bepof Macedonia" (FYROM), traduit en
francais "Ex-République Yougoslave de Macédoine" (ERRY parfois "Ancienne République
Yougoslave de Macédoine" (ARYM). L'utilisation par tewr de dénominations autres ne I'est que
par pure commodité de langage.

S. CLEMENT, "Les relations gréco-macédoniennes : dedfement au rapprochement”, Politique
étrangere, 1998, n°2, p. 389.

®  Plaidoirie de Mme Telalian, CR/2011/8, p. 18, §20.
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réunification de la grande Macédoine, celle d'Alexandre. Si la dispute peut sembler
essentiellement symbolique, voire "superficiélleelle est révélatrice des
préoccupations géopolitiques Grecques.

Il n'est donc guére étonnant que la Déclaration des Douze déifggise
a Skopje des exigences supplémentaires pour obtenir la reconnaissance
conditionnelle des Etats de la Communauté européenne, parmi lesquelles la
modification de sa Constitution. Ainsi ft fait-ede facon surprenantevérifié par
un organe juridictionnel : la Commission Badifitejui formula un avis favorable &
la reconnaissanie mais ne fit pas en cela suivi par les Etats membres. C'est
finalement a New York que le sort de 'ERYM f{t scellé : sur recomatanmddu
Conseil de Sécuritd— se gardant bien d'utiliser une dénomination autre qu'a "toutes
fins utiles — I'ERYM devient le 181 Etat membre des Nations-Unies par la
Résolution 225 de I'Assemblée Généralenais sous son nom "provisoire". Cette
admission amorcait de facto une vague de reconnaissances qui ffeuait &es
positions Grecques, tant sur la reconnaissance que sur la participatieRydM
aux organisations internationales. Mais cela était sans compter sur la détermination
d'Athénes, allant jusqu'a imposer un embargo a I'ERYM quailsitf grandement.
Skopje poussée a la négociation, et la Gréce pressée par la Commissiorladevant
CJCE? la situation allait aboutir & la négociation, déja amorcée, d'un accord
intérimaire normalisant les relations entre les Etats voisins, mais sans leggler
"guestion du nom", qui devint alors I'épicentre du différend. Cetréagoi, par
ailleurs, ne mentionne pas le nom des particigiriiargement reconnu comme une
réussite diplomatique et juridiquallait cependant conduire la "Premiére Partie"
et la "Seconde Partie" au prétoire de la Cour, quelques treize ans plus tard.

Soumise au Greffe le 17 novembre 2008, la requéte de I'ex-République
Yougoslave de Macédoine avait pour objet la violation, par la République
Hellénique, de l'article 1181 de I'accord intérimaire du 13 septembré186®n
lequel :

"[l]a premiere Partie ne s'opposera pas a la demande d'admission
de la seconde Partie dans des organisations et institutions
internationales, multilatérales ou régionales dont la premiére Partie

M. CRAVEN, "What's in a name? The Former Yugoslav Répwf Macedonia and issues of
Statehood'"Australian YL, 1995, p. 199.

" RGDIP, 1992-1, pp. 261-263. V. également, J. CHARPERTI'Les déclarations des Douze sur la
reconnaissance des nouveaux Etats", RGDIP, 1992-24B355.

A. PELLET, "Notes sur la Commission d'arbitrage de laf@ence européenne pour la paix en
Yougoslavie", AFDI, 1991, p. 344.

®  Avis n°6, RGDIP, 1993, pp. 571-576.

10 Résolution 817 du 7 avril 1993 (S/RES/817).

1 Résolution du 27 avril 1993 (A/RES/47/225). V. WOOD, "Participation of Former Yugoslav
States in the United Nations and its multilateradties", Max Planck YUNL, 1997, pp. 231-257.
2.V, CJCE, Commission c. Gréce, ordonnance du 191j@@#, C-120/94R, Rec. p. I-3040 (rejet de la

demaie de mesures provisoires visant a suspendre les mesures d’embargo a I'encontre de 'ERYM).

Et ce, semble-t-il, de maniére inédite, V. P. PAZARTZIS reconnaissance d'une "République
Yougoslave" : la question de I'ancienne République ¥slage de Macédoine", AFDI, 1995, p. 294.
1 Plaidoirie de M. Klein, CR 2011/5, p. 22, §15.

5 Requéte introductive d'instance, p. 17, §23.
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est membre, non plus qu'a la participation de la seconde Partie a
ces organisations et institution"

Plus précisément, c'est le comportement de la Gréce lors du Sommet de
I'OTAN tenu a Bucarest en 2008 qui est visé, alors que ses membres prdcédaien
'examen- et au rejet- de la demande d'adhésion de I'ERYM a l'organisation
régionalé’.

Partant, l'arrét de la Cour n'a en aucun cas pour objet de régler la "questio
du nom", et de fixer un régime juridique a une question souweditieure au droit
international®. A vrai dire, et c'est bien en cela que l'accord est intérimaire, celui-ci
fixe les modalités temporairest a minima d'exercice des relations Gréco-
Macédoniennes sur cette question, dans l'attente d'une résolution du dlifférde
nom. C'est donc une question de lex specialis que de savoir si la Griéte aw
non, ses obligations internationales (II). Pour ce faire, la Cour deaitesgtablir
sa compétence et la recevabilité de la requéte (I).

| - QUESTIONS DE COMPETENCE ET DE RECEVABILI TE

Jointes au fond, les questions de compétence et de recevabilité soulevées
par la Gréce connurent toutes le méme sort. La Cour affirme ainsi sa compétence
aprés avoir successivement rejeté les arguments basés (respectivemeitd) sur :
clause d'exclusion de la compétence de la Cour par voie de requéte unilatérale
(article 2182 de l'accord) (1), I'exception de I'Or monétaire (2),erteption
d'irrecevabilité tirée de la "fonction judiciaire" de la Cour (3).

1. L'Exception tirée de l'article 2182 de I'accord intérimaire

La premiére ligne de défense, on ne peut plus classique, consistait a faire
jouer la clause d'exclusion de la compétence de la Cour par saisine unilatérale
(article 2182 de l'accotd. Celle-ci devait concerner "la divergence visée au
paragraphe 1 de l'article 5", a savoir "le différend mentionné danséfajution
[845 (1993)] et dans la résolution 817 (1993) du Conseil"I'&@ma compris, Si
nommer I'ERYM demande une certaine gymnastique rédactionnelle, il eatissiit
épineux de nommer le différend relatif a sa dénomination.

Ainsi, "[a] I'exception de la divergence visée au paragraphe 1 de l'article 5,
I'une ou l'autre des Parties peut saisir la Cour internationale de JuStbarni.la
Gréce, c'est uniquement la divergence au sujet du nom qui estiad'ahigrejet de
la candidature Macédonierfiiece qui est difficilement contestableAinsi, étant

6 RTNU vol. 1891, p. 40.

V. N. WALBRIDGE, "Au nom de I'Etat. L'interminableffirend sur nom "Macédoine" désormais
devant la ClJ"Journal Judiciaire de La Haye, 2008, n°3, pp. 61-67

18 3. SUR, "Sur quelques tribulations de I'Etat dans laé&biriternationale’'RGDIP, 1993-4, p. 890.

19 “Al'exception de la divergence visée au parageabtie I'article 5, 'une ou l'autre des Parties peu

saisir la Cour internationale de Justice de toiterdence ou de tout différend qui s'élévent entre

elles en ce qui concerne l'interprétation ou l'ettén du présent Accord intérimaire".

Contre-mémoire, p. 71, §6.36.

2L Déclaration du Sommet de Bucarest, OTAN, communiiugresse (2008)049, §20, disponible sur
www.nato.int

20
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lite a la question du nom, la requéte ne pourrait étre connue par la Cour. Po
répondre a cet argument, les juges devaient donner un sensaprédifrend visé

par l'article 5 de l'accord intérimaire. Aprés une "odyssée virtuelle daof et
parties du traité et, au-deld, jusqu'a une résolution du Conseil de $éueité
finira par consacrer l'interprétation restrictive soutenue par 'lERYM : I'sirciude

la compétence de la Cour pour la "divergence qui a surgi au sujetnalfdl]
(Résolution 817), ne concerne que le reglement définitif dedstigm, et ne signifie
pas écarter tout différend en relation avec la dénomination de I'ERYMff&n
pour la Cour "[]e fait qu'existe un lien entre le differend dont la Goété saisie et

la divergence relative au nom ne suffit pas a soustraire ce diffédersa
compétence®. L'interprétation de la disposition, certes implicite, n'est guére
surprenante. Outre le sens ordinaire, & la lumiére de I'objet et du baitd*, c'est

le principe de "l'effet utile" qui semble avoir été déterminant. En effeesumagis
valeat quam pere3f car donner un autre sens a la clause "aurait pour effet de
priver la Cour de connaitre de nombreux différeffds”

2. L'effet de voile et I'Or monétaire

Le moyen tiré d'une interférence de I'OTAN, organisation internationale,
dans lattribution du comportement litigieux a la Gréce (2.1.) et in fine dans la
compétence de la Cour (2.2.) est rejeté par celle-ci dans ses deux branches.

2.1. L'Effet de voile

Découlant de la personnalité juridique des organisations internatidnkles
théorie de "l'effet de voile" consiste a affirmer qu'il est impossible d'attritacte |
d'une organisation internationale a ses Etats membres pour leur sintigipgiaon
a celleci®®. En effet, un Etat membre n’a pas a supporter les conséquences du fait

22 Pplaidoirie de M. Reisman, CR 2011/8, p. 41, §6.

2 Arrét de la Cour, p. 17, §37. Cette interprétatiestrictive de la Cour est contestée par la Juge Xue
dans son opinion dissidente, considérant qu'elle g@stjtde moins, "questionable" (Op. dissidente
de Mme le Juge Xue. p. 2).

Arrét de la Cour, respectivement p. 16, 8§35 et p§38.

Principe non-consacré@d litteram dans la Convention de Vienne de 1969, mais peut
considérer que le principe de l'interprétation erxction de I'effet utile est implicite dans I'exigenc
de la bonne foi", Sir H. WALDOCK, rapporteur sp@ci'Troisieme rapport sur le droit des traités"
ACDI 1964, vol. Il, p. 63. Toutefois, "le princip&rterprétation exprimé par la maxime ut res magis
valeat quam pereaprincipe souvent désigné sous le nom de principeedfet!utile, ne saurait
autoriser la Cour a entendre la clause de reglenemntifférends insérée dans les traités de paix
dans un sens qui (...) contredirait sa lettre et sortesimterprétation des traités de paix conclus
avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, awissaltatif du 18 juillet 1940 (deuxiéme phase),
C1J Recueil 1950, p. 229.

% Arrét de la Cour, p. 17, §36ur ce principe, v. ausdi-M. SOREL, "Article 31", O. CORTEN, P.
KLEIN (Dirs.), Les Conventions de Vienne sur le dmbés traités, commentaire article par article
Bruylant, Bruxelles, 2006, vol. Il, pp. 1289-1334.

Réparation des préjudices subis au service des Ndltinies, avis consultatif du 11 avril 1949, CIJ
Recueil 1949, p. 179. V. aussi Licéité de I'utiisatdes armes nucléaires par un Etat dans un conflit
armé, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Retusio6, p. 78 "[l]la Cour a a peine besoin de
rappeler que les organisations internationales sont des sujets de droit international...".

V. Commentaire de l'article 57 du Projet d'articks la responsabilit¢ de I'Etat pour fait
internationalement illiciteACDI 2001, vol. 2-1l, p. 142, 84 ; J. CAICEDO, La réfigon de la
responsabilité internationale entre les organisatiomsnationales et leurs Etats membres, These,
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internationalement Illicite- ou d‘ailleurs licite— attribuable a une organisation
internationale, et uniquement a cetié Souvent cité & cet eff8t I'avocat Général
Darmon dans l'affaire du Conseil international de I'Etain, déclarait qu'il étai
impossible "d'imputer les comportements d'une organisation internatiohatede

ses membres”, le tout "résultfant] de linstitution d'une personnalité morale
distincte™.

L'argument soutenu par la Gréce, qu'il convient de distinguer a ce stade de
celui tiré de l'article 22 de l'accofdest donc que la décision unanime des membres
de ’OTAN refusant d’inviter 'ERYM ne peut lui étre attribuée. Or, il ressort d'une
simple lecture de la requéte, opérée par la €oou encore du mémoire comme de
la réplique de I'ERYM que le comportement de la Gréce lors du sommeitigoit
distingué de la décision prise par 'OTANqui se situe de surcroitd'un point de
vue temporel avant la décision du 3 avril 2008.

L'effet d'écran soulevé de maniére autonome n'est donc pas convaincant,
comme il ne peut prétendre au titre d'une exc&p@on prolongement en termes de
compétence ratione personae, bien qu'ipso facto balayé par la Cdarrmséme
fondement, appelle par ailleurs quelques remarques.

2.2. L'Exception de I'Or monétaire

L'exception tirée de l'affaire de I'Or monétaire pris a Ronseutenue par
la Gréce in casu, vise a exclure la compétence de la Cour au matiés|adeoits et
intéréts d'un tiers ('OTAN et/ou ses Etats Membreg)t tout particulierement la
“responsabilité internationale d'un Etat tiéfs"constituerait "I'objet mémé&de la
décision, dans la mesure ou celui-ci n'a pas consenti a la compétence de. la Cour
Ainsi, ce principe appligué mutatis mutandis a I'OTAN, n'étant évidemment pas
partie au Statut de la Cdtira pour conséquence nécessaire l'incompétence de celle-

Université Paris |, 2005, p. 166. Le récent Prdjatticles sur la responsabilité des organisations
internationales, traite la question de la responsakdiun Etat pour le fait de l'organisation et
circonscrit cette éventualité aux articles 58 (awle assistance), 59 (directive et contréle), 60
(contrainte), 61 ("contournement”) et 62 (acceptgti Rapport de la Commission du droit
international, 2011, 63%ession (document A/66/10), pp. 66-67.

Car un comportement peut-étre imputable a deuxésniuridiques distinctes, V. G. GAJA,
rapporteur spécial, "Deuxiéme rapport sur la resporitgahdes organisations internationales",
Rapport de la Commission du droit internationalQ2069 session (document A/CN.4/541), p. 3,
86.

A linstar de la Gréce dans son contre-mémpir84, 86.86.

81 Maclaine Watson & Co (Aff. C-241/87, Rec. 1999). A. PELLET, "L'imputabilit¢ d'éventuels
actes illicites. Responsabilité de I'OTAN ou de ses Etatsbres”, in C. TOMUSCHAT (Dir.),
Kosovo and the international community, a legal assess Kluwer, La Haye, 2002, pp. 193-202.
Car traité lui méme par la Cour ultérieurement,acgiment consiste a affirmer I'obligation pour la
Grece de respecter les regles de 'OTAN, prévalant soof@par le truchement de I'article 22.

3 Arrétde la Cour, p. 18, §42.

% Réplique, p. 47, §3.26.

% Quoique examiné par la Cour au titre d'exceptieffet de voile concerne avant tout une question
d'attribution, qui a des répercutions sur la compétesiiene personae, et non l'inverse.

Or monétaire pris a Rome en 1943 (questions prélimeisp arrét du 15 juin 1954, CIJ Recueil

29

30

32

36

1954, p. 19.
¥ |bid., p. 33.
% pid., p. 32.

%9 Article 3481 du Statut de la Cour : "[s]euls leat&tont qualité pour se présenter devant la Cour
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ci. Dans l'affaire du Timor Orient8) I'Australie a soulevé, avec réussite, la méme
exception : il était impossible pour la Cour de se prononcer sur le ctamamt
Australien, sans le faire in fine sur la licéité du comportement indonésieimaun T
Lesté”. Elle le fera & nouveau, avec moins de réussite, dans le litige I'opposant &
Naurd®.

Le régime de cette exception, précisé auparavant dans l'affaieatidés
militaires et paramilitaires au Nicaraddan'autorise cependant pas la Gréce a
opposer la déclaration de Bucarest pour s'extirper de la jurisdictio de la ClJtecet ac
est clairement détachable du comportement visé par la requéte, et doncé&seamis
appréciation. En effet, dés lors qu'il n'est pas nécessaire de détermio@itd'itiu
comportement de I'OTAN- et donc sa responsabilitéaux fins de déterminer la
violation de l'accord par la Gréce, I'exception de I'Or monétaire ne peut trouver
d'application.

2. Les arguments tirés de la "fonction judiciaire” de la Cour

Enfin, la République Hellénique fait valoir les "limitations inhérentes a
I'exercice de la fonction judiciaire" de la ClIJ, conformément au dicrutfatfaire
du Cameroun SeptentrioffalCe pouvoir discrétionnaire en matiére contentieuse
qui doit clairement étre distingué du méme pouvoir en matiére consuftatiest le
fondement de deux exceptions d'irrecevabilité : I'absence d'applicatiotiveffee
la décision, et l'interférence dans des négociations diplomatiques eff.cours
Concernant la premiéere, c'est tant le ratio decidendi de I'affaire de<k963,
lisant comme il suit, que son obiter dictum qui semble appuyer le raisonnéasen
juges de La Haye.

"Si la Cour devait poursuivre l'affaire et déclarer toutes les
allégations du demandeur justifiées au fond, elle n'en serait pas
moins dans l'impossibilité de rendre un arrét effectivement
applicablg...).

La fonction de la Cour est de dire le droit, mais elle ne peuteendr
des arréts qu'a I'occasion de cas concrets dans lesquels il existe au
moment du jugement un litige réel impliquant un conflit d'intéréts
juridiques entre les parties. L'arrét de la Cour doit avoir des
conséquences pratiques en ce sens qu'il doit pouvoir affecter les

40 V. E. JOUANNET, "Le principe de I'Or monétaire, & prsgle l'arrét de la Cour du 30 juin 1995
dans l'affaire du Timor oriental (Portugal c. Australi®GDIP, 1996-3, pp. 673-714.

41 Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét dujBin 1995, CIJ Recueil 1995, p. 102.

42 Certaines terres & Phosphate & Nauru (Nauru c. Ae$fretceptions préliminaires, arrét du 26 juin

1992, C1J Recueil 1992, pp. 259-262.

Activités militaires et paramilitaires au Nicaragat contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis)

compétence et recevabilité, arrét du 26 novemiBd,1C1J Recueil 1984, p. 431, §88.

(Cameroun c. Royaume-Uni), exceptions préliminaae®t du 2 décembre 1963, CIJ Recueil 1963,

p.15.

V. R. KOLB, "De la prétendue discrétion de la €miernationale de Justice de refuser de donner un

avis consultatif’, in L. BOISSON DE CHAZOURNES et V.OB/LLAND-DEBBAS (Dirs.),

L'ordre juridique international, un systeme en gquégquité et d'universalité, Kluwer, La Haye,

2001, pp. 609-627.

Duplique, p. 2 ets.
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droits ou obligations juridiques existants des parties dissipant toute
incertitude dans leurs relations juridiqu¥s"

Ainsi, la caducité de l'obligation en cause dans l'affaire du Cameroun
semble en réalité tout aussi déterminante comme motif d'irrecevabilité, pou
déterminer I'exercice de ce que la CIJ qualifiera comme un "pouvoir intf&rn
I'exercice de sa fonction judiciaire. Ici, "le paragraphe 1 de l'articleelccord
intérimaire demeure contraignant ; I'obligation qui y est énoncée est inehatgé
le demandeur reste candidat a 'OTANIl est donc susceptible d'une application
conforme & l'arrét de la Cdofirau titre de la jurisprudence précitée. Il est & noter que
cette exception est intrinsequement liée a celles tirées de l'interférence alléguée de la
personnalité juridique internationale de 'OTAN dans cette affaire : si I'application
n'est pas effective, c'est que sa décision serait res inter alios acta pocircelle-

Finalement, #irrét de la Cour aurait pour la Grece 1’effet de priver de son
objet les négociations auxquelles sont astreintes les deux parties par une Résolutio
du Conseil de sécurité (et par l'article 581 de I'accord), en conskcgasition de
'ERYM sur l'utilisation d'une dénomination litigieuse. En soi, le faie dgles
négociations soient en cours ne prive pas la Cour de sa compétepead bien
méme le réglement juridictionnel "n'est qu'un succédané au réglement direct et
amiable®® des différends. La ClJ, se gardant bien de constater que son interventio
n'aura pas d'effets dans les négociations, décide néanmoins d'exercer sa
compétenc¥ au titre de l'accord intérimaire, et en conséquence n'oppose pas sa
“réserve judiciaire®®. Il est vrai qu'une décision portant exclusivement sur
I'application de Hacord bilatéral n'aurait pas per se pour effet de régler la question
du nom définitif, car comme indiqué ci-dessus, la Cour a circonscrtrégmphe 1
de l'article 5 a cette question. Comme il semble d'usage, la Cour fingrpeanyer
les Parties & leurs propres faitsl'accord prévoyant & la fois la poursuite des
négociations et une clause juridictionnelle, il est, en toute bonne foi, incbléren
soulever kine pour empécher la mise en ceuvre de 1'autre.

L'ensemble des exceptions écartées, la Cour pouvait entamer I'examen au
fond, sachant que ceest pas tant la violation de 1’accord per se que les
justifications du comportement illicite qui ont suscité son intérét.

47 Cameroun Septentrionalp.cit., note 44pp. 33-34.

“  Essais nucléaires (Australie c. France), arrét dué2erdbre 1974C1J Recueil 1974, p. 259, §23.

4 Arrét de la Cour, p. 20, §51.

% |bid.

1 Plaidoirie de M. Pellet, CR 2011/9, p. 13 §14.

%2 Plateau continental de la mer Egée (Turquie @c€y; arrét du 18 décembre 1978, CIJ Recueil
1978, p. 12, §29.

Zones Franches de la Haute-Savoie et du Pays deoflexinance du 19 aodt 1919, CPJI, Série A,
n°22, p. 13.

Rappelons néanmoins que la Cour, méme compétenterefieser de rendre une décision en vertu
de cette théorie des "limites inhérentes". V. CamerepteBtrionalop.cit., note 44, p. 29.

% Plaidoirie de M. Klein, CR 2011/6, p. 15, §6.

% Arrét de la Cour, p. 22, §59.
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II - QUESTIONS DE FOND

Sa compétence ainsi que la recevabilité de la requéte établie, la CIJ poursuit
son analyse au fond, a savoir I'existence d'une violation de I'art&ledEll'accord
intérimaire (1.1). En conséquence, elle doit se prononcer sur iNessab
justifications apportées par la République Hellénique, tant au titre de l'accord lui
méme (1.2 ; 2), que du droit international général, droit des traités etddrddt
responsabilité- c'est le cas de le direconfondus (3).

1. La violation de l'article 1181

La violation de l'accord intérimaire est indubitablement liée a
I'interprétation de l'obligation posée a l'article 1181 de cet instrument, selon laquelle

"[lla Premiére Partie ne s'opposera pas a la demande d'admission
de la Seconde Partie dans des organisations et institutions
internationales, multilatérales ou régionales dont la Premiére Partie
est membre, non plus qu'a la participation de la Seconde Partie a
ces organisations et institutions

Cette clause de non-objection est assortie d'une clause de sauvegarde :

"toutefois, la Premiére Partie se réserve le droit d'élever des
objections & une telle demande ou a une telle participation si la
Seconde Partie doit étre dotée dans ces organisations ou institutions
d'une appellation differente que celle prévue au paragraphe 2 de la
résolution 817 (1993) du Conseil de sécurité des Nations'Unies

1.1. La violation de l'article 1181 de I'accord intérimaire

La principale divergence entre les Parties porte donc sur la teneur et
I'étendue d'une obligation de "ne pas s'opposer” a l'admission de I'ERIXM
organisations internationales. A vrai dire, l'argumentation de la défenderesse
s'appuie essentiellement sur la procédure "d'invitation" a I'OTAN, qui nécessite un
décision unanime des Membres. Or, au sens de la défenderesse, seul unatibte nég
peut exprimer une opposition. Encore une fois, la Cour affirme ladisth entre la
décision finale de I'OTAN de ne pas "inviter" 'lERYM et le comportementade
Gréce, qui certes a conduit & cette décision mais doit lui-étre distingué. atiolig
de "ne pas s'opposer”, qui est une obligation de comport€Emenit donc
s'apprécier eu égard au seul comportement de la Gréce avant et pendamde¢ so
de Bucarest. A ce titre, les éléments de preuves apportés par 'ERYM se référant a
un comportement ex post facto ne seront examinés par la Coet qel'qu elles
témoignent du comportement du défendeur relativement au sommet de Bitarest

La Cour n'a pu que considérer que cette opposition s’est matérialisée par un
ensemble de déclarations des autorités Grecques ; et en premier lieu celles du

5" Arrét de la Cour, p. 25, §71.
% Ibid., p. 25, §73.
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ministre des affaires étrangéres : "pas de solution, pas d'invitabas.|ldvons dit,
nous ne plaisantons pas et chacun le ¥3it's'il n'y a pas de compromis, nous
ferons échec a son adhésitin'Les autorités Grecques ont également distriloué
aide-mémoire aux membres de I'OTAN affirmant que "[l]a conclusion a&sasfte
desdites négociations [était] une condition impérative pour que la Gréce puisse
continuer de soutenir les aspirations euro-atlantiques de Skopje" €. 2007

Et a la Cour de conclure, au sommet de Bucarest, le défendeur a élevé
des objections a cette admission, invoquant le fait que la divergence relatieen
de ce dernier n'était toujours pas régdigd"unique violation sollicitée par "ERYM
est ainsi constatée par la Cour.

1.2. La clause de sauvegarde

La deuxieme phrase de l'article 1181 de I'accord constitue une réserve a
I'application de son premier volet : la non-opposition a I'admissiorsi,Am Gréce
peut en tout état de cause "élever des objections a une telle demande ou a une telle
participation si la Seconde Partie doit étre dotée dans ces organisations o
institutions d'une appellation différente” de la dénomination "Ex-République
Yougoslave de Macédoine". Outre le probleme de traduction (dans la version
anglaise "if, and to the extend that" est traduit gh dans la version francgaise),
cette réserve constitue le point essentiel de ce modus vivendi : si l'utilidatimom
constitutionnel de 'ERYM était entérinée par la pratique subséquente de celle-ci, les
intéréts de la Gréce dans le processus de négociation ne seraient pas protégés

La question centrale est donc de savoir si 'TERYM peut se désigner elle
méme sous sa dénomination constitutionnelle ("République de Macédaingg)n
de ces organisations internationales, sans tomber sous I'empire de la clause de
sauvegarde, l'autre branche de l'alternativgoutenue par la défenderessétant
I'abstention totale d'utilisation de ce nom.

La Cour conclut que, conformément a l'article 31 de la Convention de
Vienne, suivant le sens ordinaire, le contexte, a la lumiére de l'objet et du but de
l'accord® "il ne semble pas & la Cour que les Parties auraient voulu imposer au
demandeur une nouvelle contrainte importanteisant a limiter sa pratique
constante consistant a se désigner lui-méme par son nom constitutiosurela
base d'une simple implication du paragraphe 1 de I'articf8 11"

Par ailleurs, elle éprouve le besoin d'appuyer ce raisonnement par l'examen
de la "pratique ultérieur& des Parties. Certes, la méthode d'interprétation basée sur

% |bid., p. 26, §76.

0 |bid.

. Ibid., p. 26, §75.

2 |bid., p. 28, §82.

6 V. par exemple, Plaidoirie de M. Crawford, CR 281 p. 23, §35

& Arrét de la Cour, p. 31, §95-97.

5 |bid.

6 bid., p. 32, §99 article 3183%b) de la Convention de Vienne, largement utilisé & hgeH Affaire de
I'indemnité Russe, sentence du 11 novembre 1912, RSAyol. XI, p. 433 ; Compétence de I'OIT
pour la réglementation internationale des conditioiu travail des personnes employées dans
I'agriculture Avis consultatif du 12 aolt 1922, CPJI, Série B, n32,38; Détroit de Corfou
(Royaume-Uni c. Albanie), fond, arrét du 9 avAi®, CIJ Recueil 1949, p. 2%rojet d'articles sur
le droit des traités, commentaire de l'article ZZDA1966, vol. Il, p. 242.
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la pratique subséquefifepeut se satisfaire du silence de I'une des P¥rijese
certaine forme d'acceptation). En revanche, encore faut-il établir un tel accord
interprétatif tacite ; en d'autres termes, qu'en est-il si ce silence n'est pas Tonstant
mais parsemé de protestations. En effet, si la Gréce semble ne pas s'étre appos
pratique d'auto-désignation de 'ERYM dans certaines organisations,eglla pas
moins émis des objections a ce sujet, notamment au sein du Gibmd&lrope.
Toutefois, au vu de la tardiveté des protestations (2004 ef®@®de leur caractére
épars, il semble que la pratique interprétative est d'ores et déja "cristallisée", et la
Gréce forclose & invoquer une interprétation différénte

Finalement, qu'une pratique interprétative tacitement concédée aboutisse a
I'opposabilité de l'accord tel qu'interprété n'est pas surprenant d'undpoinie
conceptuel — d'autant que la Cour s'en sert pour“"étayer ses conclusions
précéderes’? — mais la grille d'analyse de cet acquiescement nécessite, tout de
méme, un certain degré d'abstraction. Il parait difficile de tirer de I'absence
d'exercice d'un droit la renonciation a celui-ci.

2. L'application de l'article 22 de I'accord intérimaire

L'article 22 de l'accord, soulevé a de nombreuses reprises, a l'appefifetedl
voile ou en lecture conjointe avec l'article 1181, se lit comme il suit :

"[lle présent accord intérimaire n'est dirigé contre aucun autre
Etat ou entité et il ne porte pas atteinte aux droits et aux devoirs
découlant d'accords bilatéraux et multilatéraux déja en vigueur que
les Parties ont conclus avec d'autres Etats ou organisations
internationale’s

Le raisonnement est donc le suivant: les droits et obligations que la
République Hellénique tient du Traité de I'Atlantique Nord priment, en vertu d
l'article 22 de l'accord bilatéral, sur celui-ci. Il s'agit donc, subsidi@ng, de
considérer qu'une violation de l'article 1181 est in fine justifiée par l'articlsc®2
par les droits et devoirs de la Gréce nés ou découlant d'un autre traité international.

Dans un premier temps, la ClJ considére qu'il est impossible, saufra vide
de son sens l'article 1181, d'affirmer que l'article 22 permettrait depfainer le
"droit" de se prononcer quant a la candidature d'un Etat sur l'obligatictrite en
l'espécé’. A l'inverse, mais se réservant sur cette interprétation, la Cour ne semble

67 G. DISTEFANO, "La pratique subséquente des Partiestaité"’, AFDI, 1994, pp. 41-71. V. plus
o généralement G. GARDINER, Treaty interpretation, @xfdP, Oxford, 2008, 409 p.
Ibid., p. 48.
8 Car la pratique doit étre constanfRessortissants des Etats-Unis au Maroc (France c. Etigls-Un
arrét du 27 ao(t 1952, CIJ Recueil 1952, p. 210'ebt pas question ici de la pratique subséguent
modificative din traité, (implicitement) au cceur de 1'affaire de Temple de Préah Vihéar (Cambodge
c. Thailande), fond, arrét du 15 juin 1962, CIJURdc1962, p. 33.
Arrét de la Cour, p. 32, 899. V. a ce sujet I'Ominindividuelle de M. le Juge ad hoc Roucoynas
p. 18, §54.
I G. DISTEFANO, op.cit.note 67, p. 49.
2 Arrétde la Cour, p. 32, §101 ; comme I'a fait la Quarmanente dans son avis précité (Compétence
de I'OIT..., op.cit., note 66, p. 38 ; plus généralement, v. JS®REL, op.cit., note 26, p. 1317.
8 Arrét de la Cour, p. 34, §109.
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pas considérer l'article 22 comme simplement "déclaraf§jmé"'méme comme une
clause pacta tertiis nec nocent nec proSu@uoiqu'extrémement surprenant, c'est
vers la Cour de Justice des Communautés Européennes que la Caunegour
appuyer ces affirmations. Face a ’article 351 du TFUE (ex- 307 CE ou 234 CEE),
analogue da clause la clause de renvoi de l'article 22 de I’accord intérimaire, la
juridiction communautaire a consacré ’interprétation suivante : la clause de réserve
des Etats tiers n'est en fait applicable qu'aux droits des autres Etats (et nes pas s
droits), et & ses propres obligati6hd.a Cour consacre, mutatis mutandis la méme
interprétation. Ainsi, les droits et obligations visés par l'article 22 sont unigtiemen
les "droits des Etats tiers", étant entendu que leurs propres -dreaisles Parties
sont censées y avoir renoneéne peuvent jouer d'effet écran conventionnel. De
méme, les "devoirs' découlant d'un traité antérieur prévalent sur leatmvigau

titre de I'accord intérimairé”

Dans un second temps, et sur ces prémisses, la Cour en emené dine
interprétation plus restrictive de la clause, visant un éventuel devoir de s'opposer
l'invitation de I'ERYM. Un tel devoir, au sens d'une obligation luiasgnt un tel
refus, est difficile & trouver en l'occurreftemais laisse & penser, bien que la Cour
reste réservée sur la question, qu’une clause de ce type pourrait trouver application
au Palais de la Paix, non sans soulever d'ailleurs de grandes difficul&ss,tout
cas de nécessaires précisions.

Aprés l'affaire Diallo, dans laquelle la Cour mondiale fait référence a la
Cour européenne et la Cour interaméricaine des droits de I'WSnenéaffaire des
immunités juridictionnelles de I'E8tou la premiére est citée ad litteram ; ce détour
vers cet "ordre juridiqué&* communautaire et surtout vers la CJCE, inédit & notre
connaissance, pourrait bien marquer l'avénement d'un nouveaugldialdes
juridictions internationales.

3. Les trois "justifications additionnelles"

Enfin, la Cour devait faire face a une justification doublement subsidiaire,
le défendeur faisant valoir, péle-méle : I'exceptio non adimpleti contfactas

" "La Cour commence par faire observer que, si trt22 de I'accord intérimaire doit, ainsi que

I'avance le demandeur, étre considéré comme wpeddfion strictement déclaratoire, il ne saurait
en aucun cas servir de fondement aux objectionéedeguar le défendeyiibid., p. 34, §108.
Article 34 de la Convention de Vienne. Ce priectpeffet relatif est certes sous-jacent dans la clause
en question, mais nous le verrons, protége in finelreiss des autres Etats existant a I'neure de la
signature, sans en créer.
CJCE, Commission c. Italie, 10/61, Rec. 1962, /. 2aussi: International Fruit Company, affaires
jointes 21 a 24/72, Rec. 1972, p. 12Brgoa, 812/79, Rec. 1980, p. 2789.
" Arrét de la Cour, §110, p. 35.
" Ibid.
™ Affaire Ahmadou Sadio Diallo (Guinée c. RépubkqDémocratique du Congo), arrét du 30
novembre 201(. 25, §68.
Immunités juridictionnelles de I'Etat (Allemagneltalie, Gréce (intervenant)), arrét du 3 février
2012, p. 37, §90.
81 CJCE, Van Gend & Loos, arrét du 5 février 1963626Rec. 1963, p. 23.
8 Sur ce principe, v. notamment). CRAWFORD, S. OLLESON, "The Exception of Non-
Performance : Links between the Law of Treaties and_#tw of State ResponsibilityAustralian
YIL, 2000, vol. 21, pp. 21; D. W. GREIG, "Reciprocity, Proportionality anldet Law of Treaties",
Virginia JIL, 1994, n°2, pp. 29803; B. SIMMA, C. TAMS, "Commentary on Article 60fnh O.
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suspension tirée de I'exception d'inexécution (article 60 de la Convedtion
Vienne), ainsi que l'application de contre-mesures pour justifier le aroenpent
litigieux. Particuliére s'il en est, la position Grecque devait a priori la Coar a s
prononcer sur l'exceptio et notamment sur ses relations avec |'afictle 6a
Convention de Vienne.

Bien entendu, si la défenderesse souléve I'exceptio de maniére autonome,
c'est essentiellement pour s'extirper des conditions procédurales posées par la
Convention de Vienf8 et parce qu'elle permettrait une réaction pour la violation
d'obligations non-substantielles (mais réciproftiedinsi, le point d'achoppement
entre les deux théses est bien I'existence d'un principe général detdroétianal,
certes partiellement codifié¢ a l'article 60 de la Convention de Vienne, mais
s'appliquant au droit de la responsabilité par le truchement de I'article Béojet
de la CDf*. La position est finalement plus large et nuancée dans la plaidoirie de M.
Pellet que dans les exposés é&titsonsidérant que ce principe se situe "a la lisiére
du droit des traités et de celui de la responsalifjtét en conséquence examinant
sa double applicabilité.

La Grece souléve enfin l'application, par son comportement a Bucarest,
d'une contre-mesure. Si le caractére coutumier du régime des contresrebgue
déterminé par le projet de 2001 n'a pas été consacré par I¥ @elwi-ci doit
clairement étre distingué, tant de I'exceptio que de l'exception. En eftat, |&s
représailles ont pour objet I'exécution de l'obligation par l'autre paree,talle
considération de finalité- et donc de proportionnalité est indifférente aux
doctrines de I'exceptio et de I'exception d'inexécition

En somme, si la question du champ d'application de ces trois moyens res
problématique, ils énoncent tous des regles secondajpesr peu que l'on puisse
étendre au droit des traités la fameuse dichotomie "Hartienne". En effet,ises tro
justifications soulevées par Athénes sont basées sur les méme prénissses
violation ex ante par 'ERYM de ses obligations tenues de l'accord intéimair
Aprés un examen attentif, la Cour conclut a I'unique violation de l'ar@@geclest a
dire I'utilisation du "Soleil de Vergine" par un régiment de I'armée Manédoe®.

En sus d'une violation préalable, la Cour doit s'assurer du respect riksons
propres a chacune des trois justifications additionselle

CORTEN, P. KLEIN (Dirs.), The Vienna Convention tme Law of Treaties : A Commentary
Oxford UP, Oxford, 2011, Vol. Il, pp. 1351-1378.
8 Klgckner c. Cameroun, CIRDI, ARB/81/2, sentenc@lwctobre 1983, JDI 1984, p. 427.
84 Le Juge Anzilotti, dans son opinion individuelle leffaire des Prises d'eau a la Meuse, déclarait
"[ile n'ai vraiment aucun doute que le principe gst a la base de cette conclusion (inadimplenti
non est adimplendunsoit si juste, si équitable, si universellement recogu'il doive étre appliqué
aussi dans les rapports internationaux" (28 juin 1$&vie A/B, p. 50).
"Les regles de droit international applicables icorent de régir les questions concernant la
responsabilité de I'Etat pour fait internationalenilfioite dans la mesure ou ces questions ne sont
pas régies par les présents articles".
Contre-mémoirg"il s'agit d'une notion différente qui est ancréesdendroit de la responsabilité de
I'Etat et non dans le droit des trafjep. 122, §8.13) Duplique, p. 105, §8.7.
8 Plaidoiries de M. Pellet, CR/2011/10, p. 29, §16®R/2011/12 (P'tour), pp. 5255 ; §§19-25.
8 Déclaration de M. le juge Bennouna, p. 2.
8 J. CRAWFORD, rapporteur spécial, "Troisiéme rapport la responsabilité des Etats", 2000° 52
session, document A/CN.4/507/Add.3, p. 38, §364, dif® sur www.un.org/law/ilc
% Arrét de la Cour, p. 44, §153.
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Or, larticle 60 de la Convention de Vienne nécessite une violation
substantielle, ce que la Cour dénie en l'occurrence, mais en ajoutariteque
défendeur n'a pas établi quection menée par lui (...) répondait a la violation du
paragraphe 2 dedliticle 7 survenue environ quatre ans auparavarité rejet de
la justification basée sur les contre-mesures se révéle analogue, in fine ecd'abse
de relation causale entre la violation, a laquelle il a été mis fin en 2004, et le
comportement de la Gréce a Bucarest ; de telles représailles devant "amener cet Etat
a s'acquitter des obligations qui lui incombént"

Au grand regret du juge Simrfiale statut de I'exceptio non adimpleti
contractus est totalement occulté par la Cour. Elle ne fera donc pas partieitiu "dro
international contemporaiff'a la faveur de la lecture de I'arrét. Non que la CIJ le
lui refuse expressément, mais par simple économie jurisprudentielle, la Cou
s'abstient de répondre a la question de la valeur de la doctrine de I'excqgtis, et
encore, elle examine les conditions d'application posées par le défendeur "lui-
méme®, "[tlhat much about jura novit curi&: Ainsi, selon lui, les obligations
suspendues doivent-étre le quid pro quo des obligations violées p¥MERLa
Cour ne semble pas exiger de critere d'identité des violations, l'accord étant
considéré par le défendeur comme synallagmatique dans son ef§eablaoins
pour ce qui est de ses articles 7 efAMéanmoins, "il faut, en second lieu, que cette
ou ces obligations violées soient en relation avec celle(s) dont la victime de la
violation suspend I'exécutiotf’, et pour la Cour :

"le défendeur n'a pas établi Il'existence d'un rapport entre
I'utilisation du symbole par le demandeur en 2004 et son opposition
a I'admission de celui-ci a I'OTAN en 2008 ; autrement dit, il n& pa
démontré qu'il s'était opposé a cette admission en réponse a
'apparente violation du paragraphe 2 de l'article 7 ou, plus
généralement, parce qu'il pensait que I'exceptio excluait l'illicéité de
cette oppositiont®*

Néanmoins, impossible a ce stade de voir dans cette affaire ne serait-ce
guun ébauche du régime juridique de I'exceptio, sauf a y voir uimeég
d'opportunité. Une fois de plus, la Cour brillera par son silence, urEasomn
manquée’® de préciser un peu plus les contours du droit de la responsabilité
internationale, et ceux du droit des traités.

L Ibid., p. 46, §163.

%2 Article 47 du Projet d'articles.

% Opinion individuelle de M. le Juge Simma, p. &, §

% Arrét de la Cour, p. 45, §161.

% |bid.

% Opinion individuelle de M. le Juge Simma, p. B, Eependant, celui n'est en rien favorable & |

consécratiorde I’exceptio comme principe général, annoncant méme saibidrf p. 11, §29).

Contre-mémoire, p. 130, §8.31

% |bid., p. 20, §3.41 ; Plaidoirie de M. Abi-Sa&liR/2011/8, p. 35, §37.

% Duplique, p. 108, §8.15.

10 plaidoirie de M. Pellet, CR/2011/10, p. 31, §19.

101 Arrét de la Cour, p. 45, §161.

12 T. MARGUERITTE, "l'avis consultatif de la Cour interrmtale de Justice sur le Kosovo : une
occasion manquée ? ", cet Observateur, 2010-128ppp. 257-276.
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Finalement, la constatation de l’illicéit¢ du comportement de la Gréce
constitue une "satisfaction appropri#@"ll ne fait pas d doute que I’arrét aura un
poids certain dans I’adhésion de ’ERYM a I’OTAN, limitant considérablement la
marge de manceuvre de la diplomatie Grecque. Nul doute que c’est vers Bruxelles et
I’Union Européenne que le regard des deux Etats est aujourd’hui tourné.

103 Arrét de la Cour, p. 47, §169.
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