Université Paris-Panthéon-Assas

: Ecole doctorale de droit international, droit européen,

PANTHEON-ASSAS

UNIVERSITE . . . . P
ARIS relations internationales et droit comparé (Ed. 9)

LA RECONNAISSANCE DES SITUATIONS EN

DROIT INTERNATIONAL

ANNA STADLER
These de doctorat en droit international public soutenue le 26 septembre 2023

Directeur de thése

Sébastien Touzé

Professeur de droit public, Université Paris I Panthéon-Assas
Directeur de la Fondation René Cassin- Institut international des droits de I’homme
Vice-Président du Comité contre la torture des Nations unies
Déontologue de la Région Grand-Est

Membres du jury

Philippe Achilléas, Rapporteur

Professeur de droit public, Université Niki Aloupi
Paris-Saclay
Directeur de 1’Idest et du M2 DAST Professeure de droit public, Université Paris 11
Chaire Technologie et Progrés Panthéon-Assas

Membre de la Commission juridique et

Sarah Cassela, Rapporteure technique de 1’ Autorité internationale des fonds

marins
Professeure de droit public, Université
Paris Cité L
Co-directrice, Themis Université du Olivier Corten

Maine (EA 4333) Professeur ordinaire (droit international

) . public), Université Libre de Bruxelles
Samuel Fulli-Lemaire Co-directeur de la Revue belge de droit
international
Membre associé de 1’Institut de droit
international

Professeur de droit privé et sciences
criminelles, Université de Strasbourg
Directeur adjoint, Ecole doctorale des

sciences juridiques


https://univ-droit.fr/structures-de-recherche/71-structure-laboratoire/1243-themis-universite-du-maine-themis-um-le-mans
https://univ-droit.fr/structures-de-recherche/71-structure-laboratoire/1243-themis-universite-du-maine-themis-um-le-mans




STADLER Anna | Thése de doctorat | septembre 2023

Avertissement

La Faculté n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises

dans cette these ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur.



&

PANTHEON'ASSAS
UNIVERSITE

e STADLER Anna| Thése de doctorat | septembre 2023




ASSAS STADLER Anna | Thése de doctorat | septembre 2023

Remerciements

J’ai eu la chance formidable, dans cette épreuve de vie aussi bien qu’académique,
d’étre entourée de beaucoup de personnes aimantes, bienveillantes, et soutenantes.
J’adresse donc mes remerciements a chacune d’entre elles, méme si, pour des raisons
pratiques, je ne pourrai pas toutes les nommer ici. J'espere que ces personnes ne m’en
tiendront pas rigueur.

Ma premiere attention ne peut qu’étre envers mon époux, Jean-Baptiste, qui a su étre
pour moi un rocher en pleine tempéte, un repere immuable et réconfortant. Je te suis
extrémement reconnaissante des sacrifices que tu as pu faire dans ta carriére, notre
vie personnelle, nos projets de vie, afin que je puisse mener a bien ce travail doctoral.
Et surtout je te remercie de tout mon ceeur pour ton amour, ton soutien, ta patience,
ton adaptabilité, ta présence indéfectible. Les mots ne peuvent suffire pour ce que tu
as su étre et continue d’étre pour moi.

Je tiens évidemment & remercier également mes parents, Marie-Laure Ducroz et
Christian Stadler. Vous étes des sources d’inspiration, et des modeles . VOUS ne cessez
jamais de vous former, de vous remettre en question, d’évoluer pour étre toujours
meilleurs dans ce que vous faites, et pour les autres. Vous m’avez offert, par votre
amour infaillible, votre éducation bienveillante, votre regard constamment positif,
votre écoute, et vos soutiens de toute nature, la liberté de penser, d’étre qui je suis, et
m’avez ainsi donné [es moyens de ma détermination. Véronique, je te remercie
également d’avoir été la pour moi, de m’avoir tant écoutée, conseillée, épaulée et
soutenue. Tu es une belle-mére fantastique et aimante, et je te remercie pour tout cela.
Je remercie également mes seeurs et frere(s) adorés, qui ont largement contribué a faire
de moi qui je suis, et qui ont toujours été présents, chacun a leur maniére. Vous étes
une force vive, une ressource en tout genre, les maillons d’une chaine incassable et je
suis reconnaissante a notre famille d’étre ce qu’elle est.

Je remercie également ma belle-famille, pour toutes ses attentions, son écoute, sa
bienveillance et son intérét permanent pour mon bien-étre lors de cette période
éprouvante. Je vous remercie de votre solidarité et de votre gentillesse toujours
renouvelée a mon égard, qui ont été un grand réconfort pendant toutes ces années.

Je remercie aussi mes amis bien sOr, au premier rang desquels David Appanah et
Kathleen Mestre pour leur aide, leur écoute, leurs conseils, leur profonde amitie. Je
remercie pour leur amitié de toujours (ou presque), leur capacité a me faire prendre
du recul et a me montrer les choses sous un angle différent Maina Boédec, Hélene
Maguet, Yohann Vancassel, Nicolas Boudin et la famille Petroff, tout particulierement
dans les personnes de Tatiana et Dorothée. Vous m’avez permis de vraies respirations.
Je remercie également mes amis Mehdi Belkhala, Léa Duval et Pierre Durand, mais
aussi Agathe Petit, Mina L. Hafa, Gwendoline Meyniel et Jessica Stark d’avoir été
toujours la, a l’écoute, et de bon conseil. Un remerciement spécial également & Youenn
Kerharo pour son aide graphique.



STADLER Anna| These de doctorat | septembre 2023

Je tiens également a remercier les différents professeurs et maitres de conférence qui
ont pris le temps de partager leurs expériences avec moi, de me conseiller, de me
soutenir. Je remercie en particulier Christian Mestre et Anne-Thida Norodom, qui, par
leur bienveillance, leurs conseils, et leur disponibilité m’ont permis d’atteindre la ligne
d’arrivée. Je remercie également mon ancienne co-directrice de thése, Niki Aloupi,
qui a toujours répondu présente en cas de besoin.

Je remercie chaleureusement le Bureau de [’UIT pour son aide précieuse tout au long
de mes travaux, pour les documents fournis, les réponses & mes sempiternelles
interrogations et en particulier a mes deux interlocuteurs principaux : Francois Rancy,
et Alexandre Vallet.

Enfin, bien sdr, je remercie mon directeur de thése, Sébastien Touzé, a différents titres.
Tout d’abord, de m’avoir proposé ce sujet, qui m’a tenue toutes ces années par sa
complexité, la variété des thématiques abordées, et son caractere multidisciplinaire,
correspondant en tout point a ce que j 'aime dans le droit international. Je le remercie
également et surtout de m’avoir laissée la liberté d’explorer mon sujet comme je
[’entendais, et de me trouver en tant que chercheuse. Il m’a permis d’apprendre a
m’affirmer, a justifier mes choix, et a les assumer. Enfin, il a su se montrer tres flexible
face aux aléas de la vie d 'une jeune maman, travaillant pour financer la fin de sa these.
La pression est forte dans le travail doctoral car les exigences sont naturellement
élevées, et je le remercie de ne pas en avoir mis davantage sur mes épaules.

Pour clore ces paroles, un remerciement d ‘une autre nature, et encore douloureux,
envers toi Valentin, mon ami d’enfance. Décédé en vivant la vie dont tu révais, heureux,
tu m’as appris qu’elle pouvait étre courte et que nous devions en profiter. Cela m’a
largement insufflé la force de terminer ce travail afin de profiter de la vie a venir.



STADLER Anna | Thése de doctorat | septembre 2023

Résumé (1700 caracteéres) :

La pratique de la reconnaissance des situations en droit international laisse apparaitre un
principe général du droit international reposant sur deux composantes : un principe
interprétatif des situations, se traduisant en une méthode de reconnaissance des situations,
laquelle conditionne [’application du second principe consistant en un principe de
reconnaissance des situations pleinement effectives. La méthode de reconnaissance n’est
applicable que lorsqu ’'une prétention a la reconnaissance est formulée aupres d’un ordre
Jjuridique n’ayant pas contribué a la création de la situation. Elle consiste en une condition
d’inclusion ou condition d’effectivité et en deux conditions d’exclusion : [’absence de
manceuvre déloyale dans la création de la situation ou la prétention a sa reconnaissance, et
[’absence de contradiction a [’ordre public de réception. Le principe de reconnaissance de
situations consiste quant a lui en une obligation de reconnaissance de situations pleinement
effectives se déclinant en diverses obligations de (non-) reconnaissance, dont les effets
varient selon la licéité de la situation, et dans certains cas en de simples droits de (ne pas)
reconnaitre. L impact d 'un tel principe pourrait étre considérable, mais il souffre des limites
inhérentes aux principes généraux du droit, de méme que des fragilités propres a la
reconnaissance en droit international. Il témoigne néanmoins de la juridicité de [’institution
de la reconnaissance, qualité qui lui a été trop longtemps déniée.

Descripteurs : Reconnaissance (Droit International) ; Méthode de Reconnaissance ;
Reconnaissance des situations ; Effectivité ; Ordre Public ; Fraude ; Abus de droit;
Etat (Droit International) ; Blocus Maritime ; Assignation de Fréquences Radioélectriques ;

Réfugiés ; Nationalité ; Droit et Fait

Title and Abstract (1700 characters):

Recognition of situations in international law. The practice of recognition of situations in
international law reveals the existence of a general principle of international law, that relies
on two components. The first one consists in a principle of interpretation of situations, i.e. a
method to recognize situations in international law. This latter is applicable as soon as
someone asks for the recognition of a situation to a legal order that was not implied in the
creation of the said situation. The method is composed of three conditions: the inclusive
condition of effectivity of the situation, and two exclusive conditions, namely the absence of
disloyal acts for the creation of the situation or the pretention to recognition, and the
absence of contradiction with the public order that welcomes the situation. This method
then leads to the application of the second component of the general principle, that is to say,
the principle of recognition of fully effective situations. Consisting in several obligations
(not) to recognize, whose effects vary along with the legality of the situation, or in a simple
right (not) to recognize, the impact of such a principle could be truly significative.
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Unfortunately, it suffers from the limits that every general principal of international law
contains and endures the fragilities that innervate recognition in international law. At least,
this principle reverses some long-lasting but wrong affirmations about recognition: it is a
true legal institution in international law.

Keywords: Recognition (International Law); Recognition Method ; Recognition of
Situations ; Effectivity ; Public Order ; Fraud ; Abuse of Rights ; State (International
Law) ; Naval Blockade; Radio-frequency assignment ; Refugee ; Nationality ; Law and

Facts
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Introduction

1. « There is no such thing as absolute existence® ». C’est ainsi que H. Kelsen
expliquait trés justement ce que traduit la reconnaissance en droit international : la
relativité de 1’existence d’une situation de droit, du fait de I’intersubjectivité
caractérisant les rapports de droit international?. Et c’est en cette simple idée que
réside a la fois I’intérét et I’enjeu principal de la reconnaissance des situations en
droit international. Intérét, car la reconnaissance confére une existence juridique a
une situation dans un ordre qui est étranger a sa création, et permet des lors la
circulation des situations internationales a la base du droit international. Enjeu, car
pour circuler librement dans 1’ordre international, elle devra bénéficier d’une
réception uniforme, et ce alors méme que cet ordre est caractérisé par la
décentralisation et I’égalité souveraine de ses sujets, et que la reconnaissance patit
de la réputation d’acte arbitraire, ou politique. Elle souléve alors, inévitablement, la

question de la cohérence du systéme international®.

2. Ce paradoxe entre 1’intérét de la reconnaissance, ou sa raison d’€tre en droit
international, et les enjeux auxquels elle fait face, n’a jamais été résolu de fagon
satisfaisante, laissant la question de la reconnaissance en droit international comme
une porte ouverte en pleine tempéte. Certains ont pourtant essayé de résoudre cette
question, en se focalisant sur certains aspects de la reconnaissance : son effet
constitutif ou déclaratif, son caractere discrétionnaire, ou encore la formulation
d’une obligation de (non-)reconnaissance principalement. Mais ces débats ont laissé
un golt d’inachevé, de compromis scientifique, ou d’incohérence juridique. En effet,
les démonstrations en question n’ont pas suffisamment déconstruit leur objet: elles
ne replacaient pas la reconnaissance dans une analyse globale ni du droit
international, ni de la reconnaissance. Mais le contexte actuel ne peut que pousser a

une telle déconstruction, et ainsi a questionner différemment 1’objet

1 H. Kelsen, « Recognition in International Law: Theoretical Observations », The American Journal of International Law,
vol. 35, n°4, 1941, pp. 605-617, p. 609

2V, également J. Combacau, « Le droit international : bric-a-brac ou systéme ? », Annuaire de Philosophie du Droit, 1986,
pp. 85-105, pp. 96 et s.

3. Crawford, « The Criteria for Statehood in International Law », British Yearbook of International Law, vol. 48, n°1,
1976, pp. 93-182, p. 95
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« reconnaissance » en droit international. En effet, les « situations en mouvement »,
a I’origine de la reconnaissance, ont pris une ampleur aujourd’hui considérable ou
en tout cas plus visible®*. Leur étude, ainsi que les phénoménes juridiques y étant liés

telle que la reconnaissance, ont alors trouvé une toute nouvelle acuité.

3. Cette déconstruction, visant a épurer la reconnaissance de toutes les idees
préconcgues qui polluent les réflexions a son sujet, a donc été le premier défi de cette
thése. Pour le dire simplement: les enseignements prodigués au sujet de la
reconnaissance en droit international sont-ils encore fondés juridiquement
aujourd’hui, et ’ont-ils déja été ? Reposent-ils sur une analyse systémique de la
reconnaissance, sous I’angle du droit international ? Autrement dit, sont-ils

cohérents avec la logique intrinséque du droit international ?

4, C’est donc tout naturellement que I’on a cherché, tout d’abord, a définir ce
qu’est la reconnaissance. Comme pour tout travail de définitions, en particulier dans
une démarche visant a comprendre un phénoméne dans sa globalité, il a semblé
nécessaire de partir du sens commun. De 13, les problématiques soulevées par le sens
commun du terme « reconnaissance » ne pouvaient que conduire a adopter une
approche multidisciplinaire du terme. En effet, la reconnaissance a été pensée en
droit international, aussi bien public que privé, mais elle est également une
institution dans d’autres matiéres de sciences sociales qui ont pu la traiter
intensivement. C’est alors que la philosophie, la sociologie, ou encore la
psychologie ont permis de prendre de la hauteur sur 1’objet de notre réflexion, afin
d’en dégager ses caractéristiques essentielles. Ces dernieres permettent alors de
nourrir une réflexion sur la reconnaissance en droit international sous des angles
nouveaux, et éclairant I’enjeu fondamental qu’elle constitue réellement pour le droit

et I’ordre internationaux.

4J.-S. Bergé, Les situations en mouvement et le droit, Paris, Dalloz, 2021, 321 p., p. 3
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APPROCHE GENERALE DE LA NOTION DE RECONNAISSANCE

Le Sens Commun

5. La reconnaissance est un terme équivoque, mais qui, dans tous ses aspects,
présente certaines constantes, a commencer par la dualité : la situation initiale et la
situation reconnue, mais aussi la dualité entre celui dont la situation est reconnue et
celui qui reconnait. Ainsi, d’aprés son étymologie, soit elle renvoie a « re-co-
naitre », c’est-a-dire au fait de naitre a nouveau, ensemble ; soit elle renvoie a I’idée
de « re-connaitre » c’est-a-dire de connaitre a nouveau, sous une autre forme. Ces
éléments devront donc clairement étre identifiés dans tout processus lié a la

reconnaissance.

6. Elle implique également qu’un fait corresponde a une régle (au sens général
du terme), ou autre énoncé d’un attendu faisant office de référence. Elle met alors
en tension un élément concret appartenant a la dimension matérielle (le fait), et un
¢lément abstrait appartenant a la dimension fictive (la référence). Pour qu’il y ait
reconnaissance, il faut que la comparaison du fait a la référence soit réussie : il doit
avoir une correspondance des faits a la référence, cette derniére établissant les
caractéristiques qu’une situation doit contenir afin d’€tre considérée comme telle.
Autrement dit, les faits doivent remplir les conditions posées par la régle. Ainsi,
dans le langage commun, elle renvoie, dans un premier sens, a la gratitude que I’on
peut avoir pour quelqu’un. Ce sens traduit 1’idée d’un sentiment de gratitude,
justement ressenti, parce que notre attente a été reconnue ou consacree. Autrement
dit, cette gratitude est, en réalité, la conséquence de 1’action de reconnaitre que la
personne, objet de la gratitude, a fait quelque chose (un fait) qui remplit une attente,
émotionnellement importante (référence ou regle) du sujet reconnaissant. Par
exemple, mon enfant est en danger, et je veux qu’il soit mis hors de danger
(référence, attente). Une personne X sauve mon enfant. Je suis donc reconnaissante
envers cette personne : elle a matériellement rempli mon attente. Le mécanisme a
I’ceuvre est alors bien la comparaison réussie, entre un fait et une attente, une
reférence. Cette idée se retrouve également dans le sens plus classique de la

reconnaissance, dans lequel la reconnaissance signifie que [’on retrouve des

16
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éléments de similitude entre une situation nouvelle (fait) et une situation déja connue
et faisant ici office de référence. Cette derniere définition implique alors, a nouveau,
une comparaison réussie entre 1’objet connu (qui fait office de référence, de norme
de ce qui est attendu, accepté ou compris) et 1’objet reconnu. C’est d’ailleurs a ce
sens que renvoie 1’idée de la mission de reconnaissance dans la sphére militaire.
Enfin, liée a 1’idée du pardon, elle consiste en un alignement, auparavant meconnu,
de la parole et des faits réels: encore une fois, elle implique 1I’idée d’une
comparaison entre quelque chose de factuel et un énoncé fictif. Un soin tout
particulier doit donc étre porté, lors de I’analyse de la reconnaissance, en particulier
en droit, a I’identification et a la formulation dudit énoncé, a 1’applicabilité de cet
énoncé aux faits, et, bien évidemment, a la matérialité des faits couverts par le
processus. Enfin, cette comparaison entre 1’énoncé formulé par un Soi et une réalité
factuelle transportée par un Autre implique alors également une idée de mouvement
dialogique entre le Soi et 1’ Autre, et entre le fictif et le réel. Le mouvement est a la
fois ce qui déclenche la reconnaissance, et ce qui en résulte. Cette idée de
mouvement, inhérente a la reconnaissance ne devra donc pas étre négligée dans
1’appréhension de la reconnaissance juridique : il faudra étre attentif a la maniére

dont ce mouvement se matérialise et les conséquences d’un tel mouvement en droit.

7. Ces constantes sémantiques ont été reprises, travaillées, exploitées et
développées dans de nombreuses disciplines concernées par le mécanisme de la
reconnaissance. Ces derniéres, en plus de définir les caractéristiques fondamentales
de la reconnaissance et aider a délimiter le champ de la réflexion, permettent de
révéler avec plus d’acuité les enjeux qui la sous-tendent. Ainsi, ressortant de 1’idée
selon laquelle la reconnaissance met en jeu une comparaison, aboutissant a
I’adéquation entre un énoncé et des faits, la tension entre fiction et réalité, ainsi que
celle entre unité et pluralité innervent nécessairement les réflexions sur la
reconnaissance. Mais avant de procéder a toute comparaison, il est nécessaire
d’identifier et d’accepter les eléments comparés en tant que ce qu’ils sont, ce qui

revient, en matiere de reconnaissance, a traiter de la question du Soi, et de 1’ Autre.
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La Reconnaissance, le Soi, et [’Autre

8. La reconnaissance implique nécessairement une somme de rapports
intersubjectifs entre deux éléments : un sujet reconnaissant et un sujet (ou objet)
reconnu, ou, autrement dit, un Soi et un Autre.

9. Cela nécessite, en premier lieu, [’identification des deux éléments impliqués.
La phase d’identification la plus évidente concerne 1’identification réciproque de
ces éléments : d’un c6té celle du sujet reconnaissant par le sujet demandant la
reconnaissance (de ce qu’il est, ou de la situation dans laquelle il est impliqué), et
de I’autre, celle du sujet reconnu (ou de sa situation) par le sujet reconnaissant. Pour
illustrer ces propos en particulier sous l'angle juridique, 1’on peut recourir a
I’exemple d’un avocat diplomé dans un Etat A qui souhaite exercer dans un Etat B.
Il demandera la reconnaissance de son titre aupres des autorités qu’il a identifiées
comme étant en mesure de répondre a sa demande : il a identifié 1’ordre de
réception/Etat comme tel. Inversement, pour pouvoir se prononcer sur la
reconnaissance du titre d’avocat pour cette personne, il faut identifier cette personne
comme un Autre, c¢’est-a-dire comme n’étant pas soumise aux regles présidant a
Iattribution du titre d’avocat par cet Etat B (et donc soumise aux régles d’un Autre).
Mais une autre phase d’identification est également fondamentale dans le processus
de reconnaissance : il s’agit de I’identification que I’on peut qualifier de réflexive.
Pour pouvoir identifier 1’Autre, il faut que le Soi puisse se définir lui-méme, dans
ses différences et similitudes avec ce qu’est 1’ Autre, et qui n’est donc pas lui. Sil’on
reprend I’exemple du titre d’avocat, cela implique que 1’Etat B ait défini ce que pour
lui, selon ses propres valeurs, constitue le métier d’avocat, et ce qui en est exclu. Il
devra également déterminer le champ de sa compétence, afin de le différencier
clairement de celui de I’Etat A, dont les valeurs sont incarnées dans le titre de
I’avocat en question.

10.  Ensecond lieu, la reconnaissance mettra en jeu [’acceptation mutuelle de ces
deux ¢léments, par le biais d’un acte de volonté, ce dernier consistant en la
prétention a la reconnaissance d’un coté, et en l’acte de reconnaissance, a
proprement parler, d'un autre c6té. Pour le dire autrement, le prétendant a la
reconnaissance ne peut demander la reconnaissance de sa situation au sujet
reconnaissant que parce qu’il 1’a déja identifié et accepté comme tel, puisqu’il

cherche a rentrer dans son systeme, a exister dedans. Inversement, c’est parce que
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le sujet reconnaissant a pu identifier I’ Autre comme tel qu’il peut I’accepter comme
Autre par rapport au Soi, et lui appliquer « le régime » de I’Autre. L’avocat, en
prétendant & la reconnaissance de son titre dans 1’Etat B, et donc a I’exercice du
régime attaché a ce titre, accepte (ou en tout cas est censé accepter, de bonne foi) de
se soumettre a 1’ordre établi par I’Etat B. L’Etat B ayant reconnu le titre de 1’avocat
considére qu’il correspond aux critéres qu’il a établis pour cette reconnaissance, et
a laquelle il attribue des effets. Il accepte donc que le titre d’avocat produise des
effets sur son territoire, et par conséquent, dans une certaine mesure, de donner de
I’effet aux conceptions/ régles de I’Etat A sur son territoire portées par le titre
étranger.

11. Ces ¢éléments d’identification réciproque semblent particulierement
pertinents au regard du droit public sous deux aspects. D’une part, cela renvoie aux
questions d’identification de I’ordre public, qui visent la définition et la protection
des valeurs fondamentales de 1I’Etat. D’autre part, cela permet de souligner que les
situations en mouvement sont, finalement, par I’exportation du droit qui les a créées,
les porteuses d’un systéme identifié. La reconnaissance, sous 1’angle du droit,
semble alors aux prises avec 1’enjeu d’identification des différents ordres en cause,

soit directement, soit a travers les situations qu’ils créent.

12. Il est évident que, bien que réciproques, les rapports en cause entre le Soi et
I’ Autre sont néanmoins asymétriques. Celui qui prétend a la reconnaissance, ou qui
demande a exister dans ce systeme auquel il est étranger, est forcément en position
de faiblesse par rapport a celui qui reconnait, et qui a, finalement, tout pouvoir (ou
presque) sur le prétendant a la reconnaissance pour ce qui concerne son intégration
au systéme. Aussi, s’il conserve certainement une grande importance, ce premier
rapport, préalable nécessaire a la demande de reconnaissance, mettant en jeu une
reconnaissance du sujet reconnaissant par le prétendant a la reconnaissance, ne sera
pas au cceur de nos préoccupations : dans la reconnaissance du titre d’avocat, il ne
s’agit pas de se concentrer sur la reconnaissance de 1’Etat B par I’avocat en question.
Ce que I’on entend par reconnaissance, et qui est au cceur de ce sujet, est celle du
sujet demandant a étre reconnu par le sujet reconnaissant : il faut en revanche
s’intéresser a la reconnaissance du titre de I’avocat par I’Etat B. Ainsi, si ’on se

concentre sur les rapports entre le Soi et 1’Autre, 1’intérét se situe dans le rapport
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asymétrique de domination du prétendant a la reconnaissance par le sujet
reconnaissant, et plus précisément, portera sur ce qui pousse un sujet reconnaissant
a réduire 1’asymétrie du rapport, et a interagir avec 1’Autre : qu’est-ce qui ménera
I’Etat B a reconnaitre le titre de I’avocat étranger ? Par conséquent, le coeur de nos

interrogations portera sur le processus de reconnaissance.

13.  La philosophie et la sociologie de la reconnaissance sont a cet égard
particulierement éclairantes®. En effet, les différents auteurs mettent en exergue -
malgré des subtilités divergentes- que cette reconnaissance est, d’une certaine
manicére, le résultat d’une obligation de la part du sujet reconnaissant, s’il veut lui-
méme exister, complétement, en tant que Soi®. Ainsi, I’ Autre (Etat A, ou encore C,
D, etc.) est une condition d’existence du Soi (Etat B) soit par différenciation ou
opposition, soit au contraire par identification et, dans un second temps, par un jeu
de co-construction, et de renforcement mutuel. En effet, la reconnaissance est alors
un processus continu d’identification, et d’acceptation de 1’Autre comme Autre,

dans sa propre perception de Soi. La reconnaissance est donc non seulement une

5 Pour un panorama rapide des positions, v. V. Bedin et M. Fournier, « Les philosophes de la reconnaissance », in Ch.
André, Ph. Braud, J.-P. Brun (dir.), La reconnaissance - Des revendications collectives a 1’estime de soi, Ed. Sciences
Humaines, 2013, 126 p., pp. 7-11. Pour un exposé plus précis sur la position d’A. Honneth, v. L. Carré, Axel Honneth —
Le droit de la reconnaissance, Michalon, 2013, 128 p.

6 C’est ainsi que J. J. Rousseau disait que « [l]e sauvage vit en lui-méme ; ’homme sociable, toujours hors de lui, ne sait
vivre que dans I’opinion des autres, et c’est, pour ainsi dire, de leur seul jugement qu’il tire le sentiment de sa propre
existence » (J. J. Rousseau, Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les hommes, 1755. Dans le méme
sens, v. A. Smith, Théorie des sentiments moraux, 1759). G. W. F. Hegel allait méme plus loin, dans sa Phénoménologie
de I’esprit, en considérant que le désir de reconnaissance par autrui était précisément ce qui nous distinguait des animaux,
puisqu’il pouvait nous faire agir contre notre instinct de conservation : d’aucuns sont morts, mus par ce désir. Et Ch. Taylor
d’ajouter que « [1]’existence humaine n’a effectivement pas de sens hors de son caractére dialogique fondamental, c’est-
a-dire hors du lien qui unit le sujet a autrui. Nous devenons des agents humains a part entiére, capables de nous comprendre,
et donc de définir une identité, par I’intermédiaire d’une relation a autrui. En effet, nous nous définissons toujours dans un
dialogue, parfois par opposition, parfois par identification, avec les “autres qui comptent” » (« Individu et Modernité -
Entretien avec Charles Taylor », Propos recueillis par Serge Lellouche in C. Halpern (dir.), Identité(s), Ed. Sciences
humaines, 2016, 352 p., pp. 89 a 99, pp. 92-93). N. Fraser, mais surtout A. Honneth en feront le fer de lance de leur
sociologie de la reconnaissance, en offrant cette derniere comme prisme d’analyse des rapports sociaux : le « rapport a soi
et des groupes sociaux se construit par et & travers la reconnaissance » (L. Carré, Axel Honneth — Le droit de la
reconnaissance, op. cit., Introduction). Dans cette idée, A. Honneth a identifié trois niveaux de reconnaissance : « (1) a la
confiance en soi qu’apporte la reconnaissance affective au sein de relations d’amour (parents-enfants, ou entre amants),
voire d’amitié, (2) au respect de soi qu’apporte la reconnaissance juridique de son appartenance a une communauté d’étres
libres et (3) a I’estime de soi qu’apporte la reconnaissance sociale de sa valeur particuliére » (L. de Briey et E.
Ferrarese, « Reconnaissance et justice. De la normativité de I’amour et de I’estime », Ethique publique, vol. 9, n°® 1,
https://journals.openedition.org/ethiquepublique/1796#quotation [consulté le 8 mars 2023], §8. V. surtout A. Honneth, La
lutte pour la reconnaissance, Paris, Cerf, 2002, 232 p., pp. 161-165). Le déni de reconnaissance, consistant en un refus
d’identifier 1’autre, ou de 1’accepter alors que son donné factuel correspond a 1’énoncé fondant la reconnaissance, est alors
vu aussi bien comme un déni de I’Autre, qu’un déni de Soi. Ainsi, selon A. Honneth, « [I]e déni de la premiére forme de
reconnaissance, dont Honneth trouve I’expression la plus extréme dans les atteintes a I’intégrité physique de la personne,
comme le viol ou la torture, entraine une perte de confiance dans le monde et en soi, au point de perdre la sensation méme
de sa réalité. L’absence de la forme juridique de reconnaissance, c’est-a-dire I’exclusion structurelle du sujet de certains
droits, affecte la capacité de s’envisager soi-méme comme un partenaire d’interaction a part entiére, capable de former
un jugement moral. Enfin, la troisieme forme de mépris est la forme de déclassement social lié au déni de toute valeur
sociale d’un modéle d’autoréalisation, qui induit 1I’impossibilité pour le sujet de se comprendre comme un étre appréciable
dans ses caractéristiques et ses capacités ». Idem. [nous soulignons].
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base fixe des rapports intersubjectifs, entre prétendant a la reconnaissance devenant
« objet » reconnu et sujet reconnaissant, mais elle permet, qui plus est, par une
réévaluation permanente, un développement mutuel du Soi et de 1’Autre. Ces
différents ¢léments résonnent nécessairement dans 1’esprit du juriste, et trouvent une
traduction directe dans le droit actuel de la reconnaissance. Ainsi, les
reconnaissances et refus de reconnaissance des situations de 1’Etat A par 1’Etat B
préciseront peu a peu 1’identité de ce dernier, et la place qu’il laisse au premier dans
son ordre juridique. L’Etat A pourra étre amené a modifier ses régles afin de
favoriser les reconnaissances par I’Etat B, qui précisera alors davantage ses critéres,
et ainsi de suite. Les demandes de reconnaissance de situations creees cette fois-ci
dans I’Etat B auprés de I’Etat A insuffleront la méme dynamique. Ces dialogues
entre le Soi et I’Autre innerveront ainsi toutes les relations entre tous les Etats, et

pour toute situation en mouvement.

14.  Instrument de communication, outil de rééquilibrage des rapports, la
reconnaissance s’établit, une fois la dualité établie, par une comparaison entre un
donné factuel ou au moins observable, ou tangible et une norme (qu’elle soit
juridique ou non) établissant, pour un sujet, les conditions d’existence de telle ou
telle situation. Ceci vient alors directement questionner les rapports entre ce qui est

donné pour existant et ce qui existe, entre une forme de fiction (énoncé), et le réel.

La Reconnaissance, la Fiction et le Réel

15.  La reconnaissance implique le constat que les faits matériels remplissent les
conditions posées dans ’abstrait par la référence. Or, dés lors qu’il y a comparaison
entre un énoncé prescriptif de ce que doit étre une situation définie, et une situation
factuelle, il y aura une tension entre d’un c6té le domaine de la fiction (énoncé) et
le réel (situation factuelle). Ainsi, si I’énoncé dit que la situation Z, pour étre
qualifiée comme telle, doit contenir A+B mais pas C ou D, alors la situation AB
pourra étre qualifiée de situation Z par le sujet reconnaissant. La situation AB est
une situation Z. Elle existe puisqu’elle réunit les conditions posées a son existence.

A contrario, selon cet énoncé, la situation ABC n’est pas une situation Z.
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16.  Cet énoncé ne vaut néanmoins que pour le sujet reconnaissant qui a pose ces
conditions (SR1). Cela correspond a sa propre conception de la situation en question.
Mais un autre sujet reconnaissant (SR2) pourrait trés bien considérer qu’une
situation Z est, pour lui, constituée de A+B+C. Donc la situation AB ne sera pas
une situation Z a ses yeux alors que la situation ABC existera bel et bien dans son
systeme d’analyse et de représentation.

Donc dans le systéme de SR1, la situation AB est une situation Z, contrairement a
la situation ABC, alors que pour SR2, la premiére n’est pas une situation Z, elle
n’existe pas mais la seconde oui.

17. Un exemple assez caractéristique serait celui de la reconnaissance d’un
mariage entre personnes de méme sexe. Si I’Etat A définit un mariage (au minimum)
comme une union officielle entre deux personnes de sexe différent, il ne reconnaitra
pas le mariage entre M. 1 et M. 2, mariés dans I’Etat X, tous deux de sexe masculin,
car cette situation ne remplit pas les caractéristiques du mariage selon sa conception.
M. 1 et M. 2. ne seront pas considérés comme mariés dans I’Etat A. Il en va
differemment de M. 3 et Mme 4 qui, étant engagés dans une union officielle devant
les autorités de I’Etat Y et étant de sexe différent, pourront étre considérés comme
mariés au sein de ce méme Etat A. Néanmoins, un Etat B pourra considérer que le
mariage est une union officielle entre deux adultes, quel que soit leur sexe. Dans cet
Etat B, M.1 et M. 2, tous les deux majeurs, pourront étre reconnus comme mariés,
contrairement a M. 3 et Mme 4, car Mme 4 du fait du trop jeune age de Mme 4.

18. La reconnaissance est donc bien dépendante des conceptions du sujet
reconnaissant et n’établit qu’une relation intersubjective entre le reconnaissant et le
reconnu. Elle n’a donc pas vocation a établir la vérité, mais une vérité, qui ne sera
valable que dans le systeme du sujet qui 1’aura établie et pour ceux qui cherchent a
intégrer ce systéme. La reconnaissance signifie donc, dans son sens le plus réduit,
I’adéquation entre I’énoncé, ou norme, et sa réalisation matérielle, ou, autrement dit,

entre la fiction et la realite. Elle est un pont entre ces deux éléments.

19. Un probleme se pose, néanmoins, lorsque la décision de
(non- ) reconnaissance traduit non pas l’adéquation entre 1’énoncé et le donné
factuel, mais la distorsion entre un enoncé et une réalisation matérielle pourtant

concordante. Ce déni de reconnaissance crée alors une sorte de bulle fictive : soit il

22



STADLER Anna| These de doctorat | septembre 2023

considére qu’une situation qui existe n’existe pas, soit qu’une situation qui n’existe
pas existe.

20.  Cette distorsion sera nécessairement génératrice d’instabilités : pour la
situation objet du déni, puisqu’elle ne pourra développer ses effets, ou qu’elle
développera des effets qui ne sont pas adaptés a sa situation et donc potentiellement
hors de contrdle, mais aussi pour le systéme du sujet reconnaissant, et ce, a plusieurs
niveaux. Le sujet reconnaissant « mal » risquera tout d’abord I’instabilité due au
« débordement » d’une existence effective reniée, ou aux débordements d’effets
inadaptés. Mais il risquera également, a terme, un effondrement de son systéeme de
valeurs, par la multiplication de conflits dus a 1’application différenciée d’un méme
énoncé, et par la confusion dans les lignes de valeur : si I’on défend tout et son
contraire, sous une méme banniére, on ne sait plus vraiment ce qu’elle signifie ou
ce qu’elle représente. Il en va ainsi dans I’hypothése de reconnaissance d’un Etat
sans territoire, ou sans gouvernement effectif, un Etat étant défini en principe par la
réunion de ce deux ¢léments avec celui de 1’existence d’une population, engendrant
ainsi I’application du régime des Etats, comprenant par exemple les fonctions de
représentation internationale, la capacité de contréler les activités ayant lieu sur son
territoire, ou encore 1’obligation d’assurer la protection des droits élémentaires de
sa population. Qu’est-ce que cela implique si ce n'est une perte de repére de ce qu’est
un Etat, et de ’application des droits et obligations qui en découlent ? Qu’est-ce qui
empécherait la multiplication incontrdlée d’entités dites étatiques qui chercheraient
a se substituer aux Etats ? Et qu’est-ce qui empécherait la remise en cause des Etats
déja existants ? Quels sont les risques d’une absence de respect de la catégorie
juridique « Etat » si ce n’est une déstabilisation entiére de 1’ordre international ?
Avec cette perte de repéres, I’on en perd aussi bien 1’Autre, que le Soi. C’est donc
un effondrement du systeme en lui-méme.

21.  Aussi, au regard de ces différentes observations, et pour la stabilité-
conservation d’abord, et I’épanouissement ensuite, tant du Soi que de 1’Autre,
comme Autre, ou comme Autre-Soi, la reconnaissance doit toujours étre la
traduction d’une adéquation entre I’énoncé et sa réalisation matérielle. De cette
maniere, cet énoncé, général, et unique, pourra accueillir la multitude voire une

certaine forme de pluralité.
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La Reconnaissance, ['Unite, la Pluralité

22.  En mettant en lien d’un c6té un énoncé unique et général et de 1’autre, les
faits multiples et variées, la reconnaissance met en jeu une tension entre unité et
multiplicité, voire pluralité. La reconnaissance est en réalit¢ un outil
d’appréhension de la variété factuelle, quantitative aussi bien que qualitative. Ainsi,
si I’on reprend 1’énoncé de la situation Z (= A+B -C -D) selon SR1, une situation Z
peut étre, AB, ABF, AEFB, BGARDO, etc., soit toutes les configurations possibles
contenant A et B mais ne contenant pas C et D. Pour reprendre I’exemple du mariage,
I’Etat A pourra reconnaitre comme mariage, étant selon lui une union officielle entre
personnes de sexe différent, un mariage entre un homme et une femme de religions
différentes, d’ages différents, de nationalités différentes, etc. Cette appréhension de
la variété factuelle par I'unique énoncé menera alors a une uniformisation de la
conception du réel, au moins pour le sujet reconnaissant, et ceux qui cherchent a
I’intégrer.

23.  En ce sens, la formulation de 1’énoncé est centrale. Plus 1’énoncé sera précis,
moins il aura d’amplitude, et donc moins la reconnaissance aura 1’occasion de jouer
ce role d’uniformisateur. A contrario, si 1’énoncé est trop large, 1’uniformisation
sera moins significative. Pour étre pertinent, 1’énoncé devra étre suffisamment large
pour s’adapter a un maximum de situations et jouer son role d’uniformisation de la
conception du réel, mais suffisamment précis pour permettre 1’identification de
catégories particuliéres de situations. Cela renvoie, en droit et encore plus en droit
international, a la qualification juridique, soumise, bien évidemment, aux débats
politico-juridiques animant son eélaboration. La reconnaissance, comme objet
juridique, sera alors nécessairement aux prises avec les questions de volonté
politique dans la régulation des objets a reconnaitre, ce qui présente, inévitablement,

une limite potentiellement considérable a son utilisation.

24. A lafois processus et résultat de ce processus, la reconnaissance est un outil
permettant de s’adapter et de faconner le mouvement entre ’identité et 1’altérité,
entre les faits et une norme, entre 1’un et le pluriel. Les caractéristiques de la
reconnaissance en font alors un outil juridique de prédilection, particuliérement

approprié pour le droit international.
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LA RECONNAISSANCE EN DROIT INTERNATIONAL

25.  Lareconnaissance en droit est alors un véritable outil de sa réalisation, en ce
qu’elle lui permet d’appréhender les faits, lui donne une effectivité, et lui donne les
moyens de son adaptation. Ceci met en valeur, respectivement, les dialectiques de
I’unité/pluralité, de la fiction/du réel, et de la relation réciproque entre ces deux
constantes. Mais elle sera en réalit¢ proprement caractéristique du droit
international, en ce qu’il contient la méme prémisse d’identification du Soi et de
I’ Autre. Elle y sera ¢galement exacerbée, en ce qu’ici I’énoncé, s’il appartient a un
systeme unique, sera interprété par un Soi décentralisé et donc démultiplié.
Fondamentale, elle n’en demeure pas moins, paradoxalement, la grande incomprise

du droit international.

La reconnaissance, outil de réalisation du droit (international)

26. Tout d’abord, la reconnaissance, en tant qu’outil juridique, est un outil de
communication entre les faits et le droit. Elle autorise dans un premier mouvement,
descendant, une appréhension des faits par le droit. En effet, elle permet tout
d’abord, par I’énoncé qu’elle suppose, de comprendre les faits selon I’angle donné,
de leur donner une forme, et de les ordonner, et de lui attribuer un régime juridique
propre. Ainsi, les faits sont visibles, saisissables, et leurs conséquences juridiques
intelligibles. Ensuite, elle permet de transformer un simple donné factuel, une
situation de fait, en une situation de droit, existante, et pouvant a ce titre produire
les effets prévus par le systéme qui I’intégre’: elle est un outil permettant
I’application du droit.

27.  Unsecond mouvement, ascendant, a ensuite pour effet d’adapter, compléter,
modifier le droit en prise avec les faits saisis, dans le but de couvrir au mieux la
réalité. Ce double mouvement, incessant, et pluriel permettra ainsi au droit et aux
faits de communiquer afin, pour les faits, de produire les effets de droit appropriés ;
pour le droit, de conserver un contréle sur les faits, et donc, sa fonction méme de

régulation du fait.

" V. notamment Cavaglieri tel que cité par G.C. Venturini, Il riconoscimento nel diritto internazionale, éd. A. Giuffre,
1946, 143 p., p. 4 note 5.
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28.  Par conséquent, la reconnaissance est un outil de réalisation du droit : elle est
ce mécanisme permettant de saisir les faits et leur appliquer le droit qui leur
correspond. Elle permet alors, malgré son caractére proprement intersubjectif, une
certaine objectivation de la situation factuelle, et de conférer une effectivité au droit.
Ainsi, la situation de fait devenue situation de droit véhiculera et promouvra le droit
appliqué et les valeurs qu’il transporte. Au-dela de 1’effectivité du droit et de sa
promotion, la reconnaissance permettra son développement, sa précision, sa prise
d’ampleur, car elle sera utilisée dans des situations variées venant confronter les
limites du droit applicable, et perfectionner son identification. Et comme un
mouvement incessant, le renforcement du droit permis par la reconnaissance d’une
situation sera grandissant, puisque s’appuyant chaque fois sur les progrés
précédents, du fait de sa confrontation avec les situations qui lui soumises, celles
qui ne le sont pas, et celles qui demandent a 1’étre.

29.  Un juriste averti aura vite fait de dire qu’est décrit ici le mécanisme de la
qualification juridique, et non point de la reconnaissance, ou alors que la
reconnaissance n’est qu’une forme de qualification. Les deux notions sont
inévitablement liées. Mais la différence fondamentale, a défaut d’étre la seule, est
que la reconnaissance, contenant une étape nécessaire de qualification, est, en plus,

une condition du droit international.

La reconnaissance, condition du droit international

30. En toute cohérence avec 1’approche générale de la reconnaissance, la
reconnaissance est, en droit international, le processus volontaire — de méme que
résultat de ce processus — visant, pour le sujet reconnaissant, a se voir opposer dans
son ordre juridique 1’accueil et la concrétisation des effets d’une situation créée a
lextérieur de cet ordre juridique®. Aussi, comme il le sera démontré, la

reconnaissance est un processus innervant et faconnant le droit international®. En

8 V. entre autres J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, 1198 p., p.938 ; J.
Charpentier, La reconnaissance internationale et | ’évolution du droit des gens, Paris, Pedone, 1956, 360 p., p. 5 ; F. Minch,
« La force normative des faits », in Estudios de Derecho Internacional, Homenaje al profesor Miaja de la Muela, Madrid,
Ed. Tecnos, vol. I, 1979, pp. 251-273, p. 158; G.C. Venturini, Il riconoscimento nel diritto internazionale, op. cit.,
notamment p. 9 et note 17 ; A. Santiago Pagliari, « El principio de efectividad en el derecho internacional pUblico », 665,
CDI 2001 actes unilatéraux ; J.-P. Jacque, Eléments pour une théorie de [’acte juridique en droit international, Paris,
LGDJ, 1972, 487 p., p. 337.

9V. par exemple J. Chatelain, « La reconnaissance internationale », in J. Chatelain, La technique et les principes du droit
public : études en I’honneur de Georges Scelle, Paris, LGDJ, 1950, 2 vol, 913 p., pp. 717-734, p. 719 qui préciser que

26



Tiai
i
PANTHEON-ASSAS
UNIVERSITE

STADLER Anna| These de doctorat | septembre 2023

effet, le droit inter-national contient nécessairement 1’idée de « frontiére » entre un
Soi et un Autre ou des Autres, ainsi que 1’idée du dépassement de cette fronti¢re,
qu’il faudra alors pouvoir appréhender juridiquement® : la reconnaissance, dont
I’objet méme est le traitement de situations créées au-dela de la « frontiere » du sujet
reconnaissant en est donc 1’instrument par excellence. C’est ainsi que J. Verhoeven
disait qu” « aucune autorité ne peut jamais prétendre décider absolument seule de ce
qui la concerne. Le fait méme d’étre membre d’une communauté, sinon d’une
société, suscite naturellement une interdépendance en dehors de laquelle la vie en

commun n’a aucun senstt ».

31.  Ceci d’autant plus que le droit international connait plusieurs types de
frontieres faisant I’objet d’un tel dépassement, notamment du fait de sa
décentralisation et par sa manifestation dans 1’ordre des Etats le composant*?. Ainsi,
il existe une « frontiére » entre 1’ordre international et 1’ordre étatique, chacun
connaissant des subdivisions elles-mémes créatrices de « frontiéres ». L’ordre
international connaitra autant de subdivisions que de relations intersubjectives ou
d’ensemble de relations intersubjectives, pouvant regrouper des ensembles de
relations juridiques. L’ordre étatique comprendra, quant a lui, une frontiere entre
son pan externe et son pan interne. Chaque unité concernée ou chaque cellule de
relations juridiques enfermée dans des frontieres sera designée sous le vocable

d’« ordre juridique », se départant alors des définitions visant a définir ce qu’est, en

« [I]a reconnaissance conditionne [...], ans une trés large mesure, la structure organique de la société internationale ». Sur
la fondamentalité de la reconnaissance en droit international, v. notammnent G. Schwarzenberger, « The fundamental
principles of international law », R.C.A.D.l., vol. 87, 1955, p. 260, qui fait de la reconnaissance un principe du droit
international. Le lecteur remarquera sans doute que nous nous départons clairement du « droit de la reconnaissance »
défendu, surtout, par E. Tourme-Jouannet. En effet, la vision adoptée par cette auteure, si elle est tout a fait intéressante,
traite, selon nous, davantage d’un traitement juridique d’une reconnaissance dans son sens littéraire, d’un droit relatif aux
types de reconnaissances concernés. Ainsi, ce serait un droit ayant pour objet ou but de reconnaitre, dans la dimension
psychologique, philosophique, et sociologique du terme, tel qu’exposé dans les lieux communs de la reconnaissance, dans
notre introduction. Mais, méme si le mécanisme a I’ceuvre dans la reconnaissance présente des similitudes malgré les
domaines dans lequel il joue, les sens et buts donnés a la reconnaissance sont bien différents. Ainsi, ce « droit de la
reconnaissance » ne traite pas de la reconnaissance comme institution juridique, seule objet de notre étude ici.

10 Sur les liens entre les frontiéres au sens propre comme au sens figuré, v. notamment J.-S. Bergé, Les situations en
mouvement et le droit, op. cit., pp. 50-51.

1 3. Verhoeven, Droit international public, Bruxelles, Larcier, 2000, 831 p., p. 56.

12 Sur la nécessité de la reconnaissance en droit international, notamment du fait de son caractére décentralisé, v. R. Pinto,
« La prescription en droit international », R.C.A.D.I., vol. 87, 1955, pp. 387-456, p. 411.
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soi, un ordre juridique en droit international®. Ainsi, les différents ordres identifiés

peuvent étre illustrés par le schéma suivant :

Ordre
Face internationale international
de I'ordre étatique
Face interne de
I'ordre étatique

Ordre étatique
B

Ordre étatique A

Différents ordres créés par
les interactions juridiques
internationales

Face interne de Ordre étatique C

I'ordre étatique

Représentation des différents types d’ordres dont le dépassement de frontiéres implique le mécanisme de la
reconnaissance

32.  Cette dimension « frontaliere » intrinseque du droit inter-national, implique
que, pour exister, le droit international passe forcément par 1’étape d’identification-
acceptation mutuelle (et réflexive) du Soi et de 1’Autre, et ’application de régles
spécifiquement prévues pour cet Autre. Cette étape sera franchie par le biais de la
reconnaissance, qui est alors a la base de la circulation des situations entre les ordres
nationaux : elle est fondamentale dans 1’existence d’un ordre inter-national, qui sera
matérialisé a travers chaque circulation trans-ordre de situations. La reconnaissance
assurera qui plus est, et logiquement, la protection des différents ordres impliqués
dans la situation sans laquelle elle ne pourra garantir la pérennité du systeme de
circulation, et de fait, de continuité des situations. Ainsi, elle permet de protéger
I’effectivité de I’ordre duquel est issue la situation, véhicule de son identité (for ou
ordre de création) tout en respectant 1’intégrité et 1’effectivité de 1’ordre de
reconnaissance (for ou ordre de réception), qui accepte et pose les conditions de son
acceptation. La reconnaissance permet de réaliser un équilibre entre ces ordres, qui
sont systématiquement, pour un méme type de situation ou non, a la fois ordre de

réception et ordre de création.

3 Nous renvoyons pour cela & C. Santulli, Le statut international de I'ordre juridique interne- Etude du traitement du droit
interne par le droit international, Paris, Pedone, 2001, 527 p., notamment pp. 13 et ss. ; J. Combacau, « Le droit
international : bric-a-brac ou systéme », op. cit., pp. 85-105.
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33.  C’est pour cela que la reconnaissance est également un but incontournable du
droit international. Ce dernier ayant pour objet la régulation des rapports de droit
international, la reconnaissance, en est non seulement la piéce maitresse, mais elle
en est ’'une des traductions concrétes®. Ainsi, pourquoi les acteurs du droit
international s’engagent-ils dans la régulation de leur rapport avec les autres, et dans
I’application des régles subséquentes, si ce n’est d’abord pour la reconnaissance de
leur identité propre ?

34. La reconnaissance permet a la fois I’existence, le maintien mais aussi
I’extension du droit international, par la juridicisation des rapports de 1’ordre
international, aussi nombreux et variés soient-ils, par la continuité des situations, et

par leur circulation. Elle est le postulat du droit international, et I’un de ses buts.

35.  Ces constats conduisent d’ailleurs nécessairement a considérer qu’ils valent
pour tout droit international, c’est-a-dire tout droit qui régirait des rapports
contenant un dépassement de frontiere, ou élément d’extranéité pertinent. Les
branches publiques et privées du droit international se différencient donc
simplement, en matiére de reconnaissance, au stade de |’application du régime,
public ou priveé, a la situation, et donc aprés 1’acte de reconnaissance. Ainsi, le
processus de reconnaissance concerne tout aussi bien le droit international public,
objet de la présente réflexion, que le droit international privé, dont la méthode de
reconnaissance des situations telle que théorisée, entre autres, dans la doctrine

frangaise, servira d’illustration & nos propos.

36.  Proprement internationale et amplifiée par le phénomene de mondialisation,
la reconnaissance est absolument centrale dans la compréhension de 1’ordre
international : elle est & la confluence des branches du droit international comme
elle est a la croisée des ordres juridiques ou des objets mémes du droit international,
s’appliquant indifféremment a des situations mettant directement en jeu des
individus ou non. Et le contexte actuel vient encore accroitre 1’intérét de 1’étude

d’une telle institution. En effet, les frontiéres deviennent un enjeu toujours plus

1 R. Pinto, « La prescription en droit international », op. cit., pp. 411-412
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fondamental, du fait de leur porosité volontaire ou non face a la multiplication des
situations en mouvement. Ces situations peuvent porter en elles les intéréts étatiques
et individuels, par exemple en cas de déplacement de population pour des motifs
socio-économiques, culturels ou résultant par exemple de crises humanitaires, de
guerres (comme au Soudan ou en Ukraine), de la radicalisation de certains régimes
(Iran), ou résultant du réchauffement climatique (Etats insulaires du Pacifique).
D’autres situations concerneront davantage les Etats, comme les risques de
modification des délimitations maritimes du fait du niveau de I’élévation du niveau
de la mer, I’apparition de nouveaux détroits du fait de la fonte des glaces, ou encore
la création d’aires marines protégées en haute-mer dont 1’efficacité ne sera assurée,
outre la ratification du Traité sur la haute mer, que par la reconnaissance
internationale de ces aires par les Etats non parties. Les frontiéres sont également
défiées par 1’essor des nouvelles technologies permettant a des engins d’évoluer
aisément entre 1’espace aérien et I’espace extra-atmosphérique et questionnant alors
la définition des frontiéres verticales des Etats, facilitant 1’envoi de méga-
constellations exploiter le spectre des fréquences radioélectriques et occuper les
positions orbitales associées interrogeant les limites du systéme existant de
reconnaissance des assignations de fréquences radioélectriques, ou encore créant des
intelligences artificielles capables de prendre des décisions laissant en suspens la

question de la reconnaissance de leur personnalité juridique.

37.  Ainsi, dans un monde ou les frontiéres de I’Etat se diluent au sein de
I’individu, a la fois par la dénationalisation de 1’individu (par sa mobilité), et son
internationalisation (construction d’une personnalité internationale), dans un monde
ou la multiplication des rapports internationaux explose, la clarification du
processus de reconnaissance, caractérisé par 1’identification et le traitement de ces
« frontieres », est plus que jamais nécessaire. Les multiples dédoublements du Soi a
I’ceuvre dans 1’ordre juridique international, du fait de son caractere décentralisé
sont une raison supplémentaire de 1’intérét d’une juridicisation ou uniformisation du
processus de reconnaissance : cela favoriserait une meilleure circulation des
situations, une meilleure continuité de celles-ci, et donc un droit international plus

efficace, plus previsible et plus sécurisant.
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La reconnaissance, institution méconnue du droit international public

38. Aussi, I’intérét de la reconnaissance serait considérablement amoindri si elle
n’était pas en elle-méme prévisible, c’est-a-dire si le processus menant a la décision
de reconnaissance n’était pas en lui-méme régi par le droit. Et ¢’est néanmoins ce
que la doctrine généraliste laisse croire a propos de la reconnaissance en droit
international public, depuis la moitié du XIXéme siécle environ®®. Les théories
défendant un caractére constitutif de la reconnaissance, auquel était généralement
accolé le caractére discrétionnaire de la reconnaissance, a trouvé depuis ce moment-
la un écho retentissant alors méme qu’il n’était pas un enjeu avant cela : elle a muté
en un instrument visant a asseoir 1’hégémonie européenne sur le monde®. La

reconnaissance a donc été progressivement séparée de sa nature juridique.

39.  Ce détachement de la reconnaissance par rapport au droit s’est par la suite
consolidé, et ce, a deux égards.

40.  Premier point : ’institution de la reconnaissance est seulement traitée, en
droit, sous I’angle de I’identification de 1’acte de reconnaissance lui-méme, de sa
formation (acte unilatéral ou conventionnel notamment, ses manifestations), de ses
effets (déclaratif, constitutif), voire de ses modalités (de jure, de facto,
conditionnelle). Globalement, seules ces questions semblent étre juridiques. La
question de 1’obligation de reconnaissance peut étre traitée mais est souvent refoulée
comme une simple curiosité, contrairement a 1’obligation de non-reconnaissance,
qui demeure traitée avec précaution tant 1’idée d’une couverture juridique du
processus de reconnaissance hérisse les esprits en droit international. Le processus
de reconnaissance, quant a lui, demeure soumis a une compétence discrétionnaire

ressemblant fort a 1’arbitraire!’, reléguant alors la reconnaissance au simple rang

15p, Bourgues, « James Lorimer-La genése de la notion de reconnaissance en droit international », in A. Geslin, E. Tourme-
Jouannet, Le droit international de la reconnaissance, un instrument de décolonisation et de refondation du droit
international ?,vol. 7, 2019, 204 p., pp. 65-79, https://justiceglobale.wordpress.com/2020/05/18/ouvrage-numerique-le-
droit-international-de-la-reconnaissance-un-instrument-de-decolonisation-et-de-refondation-du-droit-international/
[consulté le 23 février].

% 1dem.

1711 est a ce titre remarquable de voir I’organisation de J. Salmon dans sa définition de la reconnaissance internationale, et
qui aprés avoir briévement donné une définition de la reconnaissance (mentionnant, en premier lieu, I’Etat nouveau et le
gouvernement, puis « une situation » ou un traité), passe directement a son caractére discrétionnaire, comme si c¢’était la
caractéristique de la reconnaissance en droit international. J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, op. cit.,
p. 938. V. également J. Verhoeven qui se penche rapidement mais explicitement sur le processus de reconnaissance lui-
méme. J. Verhoeven, « La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau ? », A.F.D.l., vol. 39, 1993, pp. 7-40, pp. 18
ets.
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d’objet politique. Les consensus sont rares en matiéere de reconnaissance, mais celui-
ci semble acquis : seul I’acte de reconnaissance reléverait du droit, contrairement au
processus décisionnel menant a I’adoption de 1’acte. Ceci contraste brutalement avec
I’ampleur des conséquences de la reconnaissance. Ces dernieres ne sont rien de
moins que 1’existence d’un Autre pour le Soi ou autrement dit 1’affirmation de
I’identité des ordres étatiques et de I’ordre international, la continuité des situations,
leur circulation, a la fois base et objet du droit international. Aussi, cette vision
restreinte de la couverture juridique de la reconnaissance ménerait a enlever tout un
champ des possibles pour la construction de 1’ordre international : un acte a sa base,
un acte portant sa fin, et ses possibilités de développement seraient en réalité laissés
au hasard des connivences, jeux de pouvoirs, et intéréts du moment. Un ordre dont
la structure serait totalement branlante. Un acte juridique classique, habituel, qui ne
serait en aucun cas soumis a la logique de la validité, ou de ses effets. Un acte
juridique « sans lien de parenté » avec un processus de création du droit, aux effets
multiples, protéiformes, et aux ramifications infinies, et ce, pour chaque situation
reconnue. Un paravent cachant le désordre. Comment en est-on arrivé a un tel
abandon scientifique de I’objet « reconnaissance » ? Et oserions-nous dire, par la
méme occasion, de 1’ordre international ?

41. D’ou notre second point. Dans la doctrine, la reconnaissance est
systématiquement, et méme, dans un nombre considérable d’articles, uniquement
traitée sous 1’angle de la reconnaissance d’Etat. Elle a pu aussi, dans une moindre
mesure, étre traitée sous I’angle de la reconnaissance de gouvernements, qui y est
conséquemment liée, ou encore la reconnaissance de belligérance, d’insurrection ou
de mouvements de libération nationale. D’autres situations ont pu inégalement étre
mentionnées sans toutefois étre traitées en profondeur telles que les reconnaissances
de frontiéres, de traités, ou, pour les plus audacieux, de « situations », sans donner

davantage d’explication®, Les caractéristiques de la reconnaissance sont donc quasi-

18 3. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, Paris, Pedone , 1975, 861 p., p. 3 :
« Longtemps, la doctrine s’est limitée a 1’étude des reconnaissances d’Etat, de gouvernement et de belligérance [note
supprimée], ces objets constituant les objets “par excellence” [note supprimée] de la reconnaissance en droit des gens.
Méme largement entendus, ces objets “classiques” n’épuisent toutefois point la réalité de la reconnaissance dans la pratique
contemporaine. Il est vrai, et la vérité pour étre de pure expérience, n’en est pas moins incontestable, qu’en dehors d’eux
la reconnaissance a rarement suscité grand intérét et n’aurait guére mérité la place controversée qu’elle occupe aujourd’hui
dans la doctrine du droit des gens. Il n’en reste pas moins que la diversité des rapports internationaux a favorisé I’extension
de la reconnaissance a une variété de faits, situations, conditions, régimes, statuts... Et que la doctrine s’est plu a souligner
le champ d’application extrémement vaste qui s’ouvrait a elle dés ’instant ou elle s’entendait de tout “ackowledgement or
jugement upon an international legal situation or status” [note supprimée]. Ces applications n’ont toutefois pas été
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exclusivement extraites de I’observation d’un seul de ses objets, et pas des moindres
(I’Etat), puisqu’il cristallise a lui seul tous les maux du juriste : difficulté d’accés
aux faits, de leur qualification, pratiques divergentes, accaparement d’un outil
juridique par la sphére politique, etc. C’est d’ailleurs certainement pour cela que la
reconnaissance d’Etat a fait 1’objet de tant d’attentions : en tant qu’objet des
premiéres reconnaissances'® et reflétant les difficultés du droit face aux jeux
politiques dont il est un instrument, il devait étre traité extensivement. Lorsque
d’autres situations étaient étudiées, soit elles n’étaient pas traitées sous un angle
global, soit elles étaient généralement privées de leur propre prisme d’analyse au
profit de celui de la reconnaissance d’Etat. Le probléme est que 1’on a cru que les
difficultés propres a la reconnaissance d’Etat étaient propres a la reconnaissance des
autres situations, et, de fait, a la reconnaissance elle-méme. Difficile donc de pouvoir
prétendre a 1’établissement scientifico-juridique de constantes, ou méme de simples
affirmations a tenir pour vraies, relatives a la reconnaissance. Cette assimilation
malheureuse de [D’institution de la reconnaissance en droit international aux
problématiques soulevées par la reconnaissance d’Etat a alors conduit a I’abandon
de I’étude de la reconnaissance elle-méme, dans sa globalité, se bornant a la
répétition de fausses constantes, plaquées sur les autres situations et finissant par

modeler la perception de cette derniere.

42.  Or, la reconnaissance est propre au droit international, public aussi bien que

privé, du fait du caractéere proprement international de son objet: tout

systématiquement analysées, la doctrine s’accommodant ordinairement d’une énumération, qui ne prétend pas étre
exhaustive, des objets, parfois révés, de la reconnaissance [note supprimée], quand elle ne se contente pas d’englober dans
I’abstraction d’une définition générique toutes ses virtualités intrinséques inhérentes a sa “nature méme” [note
supprimée] ». Nous renvoyons le lecteur, en plus des différents manuels qui seront cités dans cette étude, a 1’organisation
des ouvrages suivants, a titre d’exemple, illustrant aussi bien notre premier point que le second : J. Verhoeven, La
reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., et spéc. p. 345 ; G.C. Venturini, Il riconoscimento
nel diritto internazionale, op. cit. ; C. Bollini Shaw, EIl reconocimiento en derecho internacional, Buenos Aires, Imprenta
Lopez, 1936, 187 p.; T.-C. Chen, International law of recognition : With Special Reference to Practice in Great Britain
and the United States, Londres, Stevens & Sons Limited, 461 p.; H. Lauterpacht, Recognition in international law,
Cambridge University Press, 1947, Paperback éd., 2013, 435 p. V. aussi, bien que d’une maniére plus originale, J.
Charpentier, La reconnaissance internationale et 1’évolution du droit des gens, op. cit et qui évoque d’autres situations
« évidentes » pour la reconnaissance (p. 4), alors que les plus situations quasi-exclusivement étudiées sont I’Etat, le
gouvernement, et la belligérance (p.3). V. également J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, op. cit. donne
différents exemples de situations, mais encore une fois, elles ne sont que citées, sans qu’aucune explication ne soit fournie,
et encore moins pour servir de base a 1’établissement du processus de reconnaissance. Il en ira de méme dans les nombreux
articles sur la question, comme en atteste, a titre d’exemple J. Chatelain, « La reconnaissance internationale », op. cit., p.
719 ou encore H. Kelsen, « Recognition in International Law : Theoretical Observations », op. cit.

% Pour une approche historique de la reconnaissance, v. notamment J. A. Frowein, « Recognition », in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2012, pp. 656-664, p. 656 ; P. Bourgues, « James
Lorimer-La genese de la notion de reconnaissance en droit international », op. cit., p. 66.
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franchissement pertinent de frontiéres par une situation appelle une action

permettant d’accepter cette situation sous la forme la plus proche de celle d’origine.
La plus adaptée est donc celle de la reconnaissance qui n’est au fond qu’un processus
d’importation de 1’altérité et le résultat de celui-ci et le caractere privé ou public
n’est pas en mesure d’altérer ce constat. Il était donc logique, face aux blocages
rencontrés en droit international public en matiére de reconnaissance, de se tourner
vers son ¢étude en droit international privé, ce qui a permis [’accés a de riches

enseignements.

Les enseignements du droit international privé

43.  L’étude de la reconnaissance en droit international privé a permis de fournir
un éclairage sur les lacunes et erreurs des raisonnements tenus en droit international
public au sujet de la reconnaissance des situations. Il a d’abord été frappant de
constater que la reconnaissance était appréhendée selon une dichotomie, non traitée
en droit international public, entre reconnaissance des décisions et reconnaissance
des situations®, cette derniére étant définie en creux comme regroupant les cas dans
lesquels aucune décision (aucun jugement) n'a été prononcée a leur égard. Ensuite,
le vocable de «reconnaissance des situations » n’est que trés marginalement et
fortuitement utilisé en droit international public, alors qu’en droit international
privé, la reconnaissance des situations renvoie a une véritable institution identifiée.
La reconnaissance en droit international public s’ouvre tout a coup sur une multitude
d’objets, et du fait de la généralité des situations visées et donc de I’institution de la
reconnaissance, est insufflée 1’idée d’une théorisation de cette « reconnaissance des
situations ». Est sous entendue 1’idée qu’une seule institution, conceptuellement
uniformisée, encadre I’ensemble des situations pouvant tomber sous le coup d’une
telle institution. Et pour cause: la reconnaissance des situations en droit
international privé est théorisée. Ce qui meéne a deux autres enseignements
fondamentaux : elle est envisagée en quasi-totalité sous I’angle d’une méthode
juridique qui encadre les décisions de reconnaissance. Ainsi :

-I’accent est mis sur le processus de reconnaissance, & savoir la méthode de

reconnaissance des situations ;

2\, notamment S. Bollée, « L’extension du domaine de la méthode de la reconnaissance unilatérale », R.C.D.1.P., 2007,
pp. 307-333, §6.
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-I’institution de la reconnaissance est évidemment une institution juridique tant pour
ce qui concerne ’acte de reconnaissance que le processus de reconnaissance venant
I’encadrer. La nature de la reconnaissance n’est donc pas plus hybride qu’un autre
acte juridique, résultant également d’une politique juridique : elle peut dés lors étre
soumise a des conditions juridiques d’application ou a une méthode. Elle est un objet
juridique, et ceci vaut bien évidemment pour la reconnaissance des situations en
droit international public, 1’objet de la reconnaissance n’ayant ici aucune incidence

sur le raisonnement tenu.

44,  Enfin, il convient de préciser que les incertitudes liées a la méthode en droit
international privé ne résident pas tant dans son principe méme ou ses composantes.
Elles concernent principalement son articulation avec les autres méthodes de droit
international privé telle que la méthode des conflits de lois?* et la méthode de

reconnaissance des décisions?? ou encore les conséquences de son application en

2Ly, A. Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, Thése de Doctorat en droit international privé
sous la direction d’A.Guidicelli et F.-X. Morisset, Université de La Rochelle, 2016, 354 p., pp. 286-289. Aussi, cette
question implique-t-elle de chercher a savoir ce que 1’on attend du droit international privé. Le débat tournera donc autour
du degré de libéralisme accepté dans la matiere. Ainsi, les plus fervents défenseurs de la méthode de reconnaissance des
situations ne concoivent son intérét ou plus-value qu’en concurrence avec le conflit de loi (C. Pamboukis, « La renaissance
métamorphose de la méthode de la reconnaissance », RCDIP, 2008, pp. 513- 533, § 21 et 43 ; L. Gannagé, « Les méthodes
du droit international privé a I'épreuve du conflit de cultures », R.C.A.D.I., vol. 357, 2013, Les livres de poche de
I'Académie de droit international de La Haye, vol. 18, 351 p., pp. 286-290, 311-312) jusqu’a faire passer la régle de conflit
comme une simple régle subsidiaire (P. Lagarde, « Introduction au théme de la reconnaissance des situations : rappel des
points les plus discutés », in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit international privé, Actes du
colloque international de la Haye du 18 janvier 2013, Paris, Pedone, 2013, 235 p., pp. 19-25, pp. 21-22). Mais personne
ne concoit réellement un remplacement pur et simple de la méthode de conflit de lois. Certains vont les voir comme des
compléments (J. Basedow, débats, in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit international privé, op.cit.,
p. 107) ou comme un simple phénoméne « d’irritation » (H. Muir Watt, « La reconnaissance entre philosophie politique et
droit international privé : un rendez-vous manqué ?», in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit
international privé, op. cit., pp. 85-96, p.94). Les moins libéraux ne lui laisseront qu’une place subsidiaire en cas d’échec
de la méthode du conflit de lois pour sauver la situation (P. Mayer, « Les méthodes de la reconnaissance en droit
international privé », Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Paris,
Dalloz, 2005, pp. 547-573, p. 571 ; J. Basedow, débats, in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit
international privé, op.cit., p. 107) ou ne la considéreront que comme une clause d’exception (S. Fulli-Lemaire, Le droit
international privé de la famille a l’épreuve de I'impératif de reconnaissance des situations, Thése de doctorat en droit
international privé sous la direction de Y. Lequette, Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2017, 457 p., pp. 393-396 ; v.
également sur ce point la question soulevée par F. Jault-Seseke, « Appréhension des migrations par le droit international
privé », in Th. Fleury-Graff et P. Jacob (dir.), Migrations et droit international-Colloque de Paris-Saclay (UVSQ), op. cit.,
pp.155-170) voire comme n’étant cantonnée qu’a certains domaines préalablement définis (L. d’Avout, «La
reconnaissance dans le champ des conflits de lois », Droit international privé, années 2014-2016, Travaux du Comité
Francais de Droit international privé, Paris, Pedone, 288 p., p. 233 et 239-245). Les plus conservateurs, quant & eux, ne la
considérent qu’en simple partie du conflit de lois (P. Mayer, « La reconnaissance : notions et méthodes », in P. Lagarde
(dir.), La reconnaissance des situations en droit international privé, op. cit., pp.27-34; P. Mayer, « Les méthodes de la
reconnaissance en droit international privé », op.cit. ) appliquant une méthode unilatérale (S. Bollée, « L’extension du
domaine de la méthode de la reconnaissance unilatérale », op.cit., §16).

22 Ainsi, pour Sylvain Bollée, la méthode de reconnaissance des situations transcende I’opposition entre régles et décisions,
et il s’agit donc d’une méthode unique couvrant aussi bien les régles que les décisions (S. Bollée, « L extension du domaine
de la méthode de la reconnaissance unilatérale », op.cit., 8§15 et 25). Pour Charalambos Pamboukis, le raisonnement est le
méme pour les deux méthodes, puisqu’il s’agit de reconnaitre une situation concréte et existante rattachée de maniére
objective a un ordre juridique (. Pamboukis, « Les actes publics et la méthode de reconnaissance », in P. Lagarde (dir.),
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droit international privé, comme la question de la loi régissant les effets de la
situation?, I’hypothése de situations concurrentes®*, ou encore de conflit entre deux
droits du fait notamment de prévisions contraires des parties?®. Ces incertitudes n’ont

pas donc de raison d’étre en droit international public.

45.  L’approche globale et multidisciplinaire de la notion de reconnaissance a
alors permis de soulever les deux lacunes connexes du droit international public dans
son traitement de la reconnaissance : la négation de la nature juridique de la
reconnaissance et celle de sa dimension processuelle ou méthodique. C’est pourquoi
se pose alors la question de 1’existence d’une méthode juridique de reconnaissance
des situations en droit international public et de ses implications. Qu’est-Cce qui va
justifier qu’un ordre juridique accepte de se voir opposer des effets, et donc de se
contraindre, pour une situation qui lui est étrangere et qui n'existe donc pas pour
lui ? Autrement dit, quelles conditions juridiques vont présider a la décision de
reconnaitre telle ou telle situation ? De telles conditions existent-elles en droit
international public ? Sont-elles obligatoires, simplement nécessaires, logiques, ou

de simples indices orientant la décision ?

La reconnaissance des situations en droit international privé, op.cit., pp. 133-146, p. 142). Pour Etienne Pataut, les deux
méthodes se rapprochent entre autres du fait de la cristallisation de la situation. Ce qui change est en réalité le degré de
cristallisation, et non la nature de celle-ci. En suivant cette logique, il est difficile de concevoir en quoi il faudrait alors
une méthode différente pour les décisions et les situations (E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis »,
Droit international privé, années 2006-2008, Travaux du Comité Frangais de Droit international privé, Paris, Pedone,
2009, 282 p., pp. 71-97, pp.80-82). Enfin, pour Pierre Mayer, la méthode de reconnaissance des situations ne peut en aucun
cas relever de la méthode de reconnaissance des décisions, puisqu’elle reléve en réalité du conflit de lois (P. Mayer, « La
reconnaissance : notions et méthodes », op.cit., p. 31 ; « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé »,
op.cit., p. 560)

2 3, Fulli-Lemaire, Le droit international privé de la famille a I’épreuve de I'impératif de reconnaissance des situations,
op.cit., pp. 324-325 ; C. Pamboukis, « La renaissance métamorphose de la méthode de la reconnaissance »,op.cit., 8§67 ;
A. Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, op.cit., p..310-319 ; P. Lagarde, « Reconnaissance.
Mode d’emploi », Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques, Mélanges en [’honneur de H. Gaudemet-Tallon,
Paris, Dalloz, 2008, 886 p., p. 481- 501, p. 497.

2 p, Lagarde, « Reconnaissance. Mode d’emploi », op.cit., p. 497 ; Cour d’Appel de I’Ontario, Schwebel ¢. Ungar, arrét
du 4 novembre 1963, R.C.D.1.P., 1965, p. 321 ; V. débats, in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit
international privé, op.cit., pp.37-38.

% Intervention de M.-N. Jobard-Bachelier dans L. d’Avout, « La reconnaissance dans le champ des conflits de lois »,
op.cit.
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UNE METHODE DE RECONNAISSANCE DES SITUATIONS EN DROIT

INTERNATIONAL

46. Il faut d’abord se mettre d’accord sur les termes de « situation » et de
« méthode » et ce qu’ils peuvent signifier en droit, et, a fortiori, en droit
international public. Un détour nécessaire sera ensuite fait afin d’étudier les rapports
entre la reconnaissance des situations en droit international et 1’idée d’une méthode
qui y serait relative. Cela ménera alors au constat du grand intérét que représente

une méthode de reconnaissance des situations en droit international public.

Situations, reconnaissance et droit international public

47.  Rappelons que la reconnaissance est un acte de 1’ordre de réception. Dans
cette perspective, une situation constituée a 1’extérieur de lui est du fait et non du
droit, puisqu’elle n’a pas suivi son mode de production. C’est seulement par I’acte
de reconnaissance que la situation deviendra du droit, puisqu’elle aura a la fois été
qualifiée et acceptée par cet ordre de réception. La reconnaissance aura pour objet
de transformer ces situations de fait en situation de droit. Une situation non encore
reconnue peut alors étre entendue comme tout élément factuel pouvant tomber sous
le coup d’une norme. Ainsi, lorsque 1’on parle de reconnaissance de situations, les
situations objet de la reconnaissance sont bien des situations de fait?®.

48.  Les situations factuelles visées par la reconnaissance en droit international
public doivent également étre des situations inter-nationales, ou trans-ordres. En
raison du mécanisme méme de la reconnaissance, visant a accueillir une situation
créée dans un ordre juridique étranger a I’ordre de reconnaissance, la situation
internationale sera ici celle qui circulera entre différents ordres. Elles ne sont donc
pas nécessairement des situations dont la création comporte des eléments relevant
de différents ordres : elles ne sont pas forcément, au stade de leur création, éclatées
entre différents ordres. Elles sont en réalité des situations internationalisées, par leur
mouvement, ou la demande d’un tel mouvement, mais elles ne sont pas forcé ment
internationales per se. Pour éviter toute confusion, il vaut donc mieux de parler non

pas de situations internationales mais de situations en droit international, et plus

%V, sur ce point R. Pinto, « La prescription en droit international », R.C.A.D.I., vol. 87, 1955, pp. 387-456, pp. 404 et s.
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précisément, en droit international public. En effet, visant 1’application du régime
lié a la qualification de la situation telle que définie par le droit international public,
elles ont pour vocation de se faire appliquer ce droit. Aussi, le droit international
privé ne sera, par la suite, utilisé qu’a titre illustratif, ou comparatif, comme soutien
a la réflexion en droit international public. Ce choix de considérer séparément le
droit international privé du droit international public en matiére de reconnaissance
pourrait paraitre étrange, surtout au regard de [I’affirmation selon laquelle la
reconnaissance est précisément un point d’unité du droit international. Néanmoins,
si la reconnaissance est une institution acceptée et pensée comme objet juridique en
droit international privé, tel n’est pas le cas en droit international public. Aussi la
démonstration a faire n’est pas similaire, tout simplement parce que les questions
posées a la reconnaissance sont différentes, de méme que sa place dans 1’ordre
juridique international : pour ne citer que cet élément, 1’organisation des ordres
concernés, a savoir 1’ordre international pour le droit international public, et 1’ordre
interne pour le droit international privé, est fondamentalement différente : le

premier étant décentralisé et 1’autre centralisé. Les enjeux sont donc bien différents.

49.  La reconnaissance de situations en droit international telle qu’étudiée ici
concerne alors les situations de fait, internationalisées par leur mouvement, et
tombant sous le coup d’une qualification de droit international public. Elles
constituent un ensemble trés hétéroclite dont I’appréhension par une méthode unique
pourrait alors révéler tout son intérét. Reste a présent a déterminer ce que peut

signifier I’idée de méthode en droit, et donc en droit international public.

Méthode et droit

50.  Sil’on se rapporte a son étymologie, la méthode renvoie a 1’idée d’un chemin
déja tracé, d’une voie a suivre, ou a trouver, dans le but de parvenir a un résultat
spécifique. La méthode, contrairement a la technique, s’inscrit dans le monde de la
pensée plus que dans le monde de la réalisation matérielle, ou de la fabrication?’.

Ainsi, elle est ce qui permet de « bien conduire sa raison et [de] chercher la vérité

27\, notamment les définitions respectives de la méthode (J. Largeaud) et de la technique (C. Castoriadis) dans
I’Encyclopédie Universalis.
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dans les sciences?® ». Elle est alors un ensemble de « régles certaines et faciles par
I’observation exacte desquelles on sera siir de ne jamais prendre une erreur pour une
Vérité, et, sans y dépenser inutilement les forces de son esprit, mais en accroissant
son savoir par un progres continu de parvenir a la connaissance vraie de tout on sera
capable?® ». Elle est donc fondamentale pour toute science, en ce que « c’est en effet
sur I’intelligence de la méthode que repose 1’esprit scientifique, et tous les résultats
des sciences ne pourraient, si ces méthodes venaient a se perdre, empécher un
nouveau triomphe de la superstition et de 1’absurdité® ». 1l est donc bien évident
qu’elle a toute sa place en droit, et que c’est bien elle, d’ailleurs, qui va en faire une
science et non une succession de hasards et d’opportunités. La méthode a suivre soit
sera directement indiquée dans les regles appliquées, soit relevera de la logique
inhérente au raisonnement juridique®. Ainsi, c’est la méthode qui dictera
I’application de telle disposition avant 1’autre, ou qui préside les principes tels que
lex specialis derogat lex generalis.

51.  Néanmoins, la méthode reléve-t-elle du droit ? Peut-elle étre contraignante ?
C’est-a-dire : peut-elle constituer une obligation juridique ? Ou peut-elle étre au
fondement, ou déclencher d’autres obligations juridiques ?

52.  La méthode juridique ayant pour objet le droit et consistant dans le
raisonnement inhérent au droit, elle est nécessairement du droit. C’est d’ailleurs
précisément le raisonnement juridique qui fera que le droit est correctement appliqué
et qu’il est donc ce qu’il est®?. Peut-elle pour autant étre qualifiée d’obligation
juridique ? 11 semble que non, en ce sens qu’elle consiste en un raisonnement et est
donc simplement un processus intellectuel insusceptible d’un engagement de

responsabilité pour violation de I’obligation. Mais surtout, elle n’est pas une

% R. Descartes, Discours de la méthode, Librairie générale frangaise, 2000, 189 p., p. 65.

2 R, Descartes, Regles pour la direction de [’esprit, régle 1V, citée dans R. Descartes, Discours de la méthode,op. cit., p.
28.

% F. Nietzsche, Humain trop humain, I, 1878, §635.

3L Sur les liens entre logique et méthode : « La Logique est ’art de bien conduire sa raison dans la connaissance des choses,
tant pour s’en instruire soi-méme que pour en instruire les autres. Cet art consiste dans les réflexions que les hommes ont
faites sur les quatre principales opérations de leur esprit, concevoir, juger, raisonner et ordonner. [...] On appelle ici
ordonner 1’action de I’esprit, par laquelle ayant sur un méme sujet [...] diverses idées, divers jugements et divers
raisonnements, il les dispose en la manicre la plus propre pour faire connaitre ce sujet. C’est ce qu’on appelle encore
méthode ». A. Arnaud et P. Nicole, La logique ou I’art de penser, 1962, cité dans R. Descartes, Discours de la méthode,op.
cit., p. 221.

32 Nous pouvons ainsi penser, d’une certaine maniére, aux « régles systématiques », qui sont « des éléments d’autres régles
auxquelles elles sont indispensables (sans elles ces regles ne seraient pas parfaites) mais desquelles on les détache dans un
souci d’organisation cohérente de la présentation d’un ensemble de régles ». C. Santulli, Le statut international de l’ordre
juridique interne- Etude du traitement du droit interne par le droit international, op. cit., p. 12.
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obligation juridique en ce sens que le fait de ne pas suivre la méthode ne sera
sanctionné qu’en cas de mauvaise application du droit, et non pour sa violation per
se : en effet, la méthode, outil pour bien conduire le raisonnement juridique, si elle
n’est pas suivie, méne, outre « heureux » coup du hasard, au mauvais résultat et donc
a la violation du droit. Sa mauvaise ou non-application, si elle résulte, contre toute
attente, au bon résultat, ne sera pas sanctionnée. Elle est ainsi et seulement au
fondement logique de ’application du droit. Sans €tre une source du droit, puisque
ce n’est pas de la méthode que va découler le caractére contraignant des obligations
juridiques, elle est ce qui permet de déclencher leur bonne application. De la méme
maniere, ce n’est pas elle qui crée ’obligation, mais c’est elle qui permet de
découvrir si nous y sommes soumis ou non, dans le cas d’espéce qui nous est
présenté. Ainsi, elle est au coeur de la science juridique, tout simplement parce
qu’elle en est I’outil intellectuel d’application. Elle est le point d’articulation entre
les normes d’un systéme permettant qu’elles constituent un tout cohérent et entre les
normes d’un systéme et les faits eux-mémes. Elle peut donc, bien sdr, sans étre a la
base de 1’obligation, et sans étre elle-méme une obligation juridique, constituer un
principe du droit : elle traduit, et méme constitue la logique d’un systéme. Elle est
inévitable, nécessaire, et en ce sens, elle est contraignante. Principe logique du
systeme juridique, la méthode, dont les manquements propres ne sont pas
sanctionnés, est bien un principe juridique : contenue dans les normes qui
I’appliquent et qui peuvent, elles, constituer un principe plus communément admis,
elle peut également étre un principe juridique du fait de son simple caractére
prescriptif, général, et ayant des conséquences juridiques, sans qu’il soit nécessaire
qu’elle soit self-executive.

53.  Etant ’outil permettant de penser le droit (et donc d’une certaine maniére
¢galement de le fagonner) et de I’appliquer de la maniére conforme a ce que sa nature
dicte, de maniere conforme a ce qu’il est, la méthode va donc s’appliquer a tous les
objets du droit, qui pourront avoir une methode qui leur est propre, mais qui sera en
cohérence avec la methode juridique. Inversement, tout objet juridique sera
nécessairement soumis a la logique du droit, sous peine de ne pas étre, en réalité, un
objet juridique.

54.  Enfin, I’on peut ajouter que 1’étude d’une méthode juridique ne peut donc se

passer d’un examen logique du droit, et de 1’objet spécifique auquel elle s’applique.
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Cette logique, invisible, ne sera déductible que par I’observation de 1’application qui
en est faite. En effet, n’oublions pas que « c¢’est ['usage qui donne la méthode ; en
essayant, en inventant, et apres que la science a été portée a un certain degré
d’étendue et d’harmonie, on voit apparaitre clairement la voie et la régle que I’on
doit suivre pour qu’elle s’achéve, et que, débarrassée des taches tant de I’erreur que

des pensées confuses, elle brille avec plus de pureté®® »,

Méthode et reconnaissance des situations en droit international

55.  Lareconnaissance des situations en droit international est un objet juridique.
Aussi, elle ne devrait pas échapper a la méthode juridique : si 1’on suit la logique
exposée auparavant, une méthode de reconnaissance des situations en droit
international existe nécessairement. Force est néanmoins de constater que nulle
méthode de reconnaissance des situations en droit international n’a été formulée ou
méme pensée. Et cela est en toute logique avec la position adoptée en matiere de
reconnaissance par les penseurs et praticiens du droit international, en matiére de
reconnaissance (sous-entendu d’Etat, ou dans une moindre mesure, de
gouvernement). Considérée comme un objet politique, au mieux hybride, au moins
pour ce qui concerne le processus décisionnel de reconnaissance, la question de la
méthode juridique qui pouvait la présider ne se posait évidemment pas. D’aucuns
pourraient prétendre d’ailleurs que du seul fait qu’elle n’a pas été pensée, ni
appliquée en tant que méthode, elle n’existe pas. Mais attention : 1’existence d’une
méthode ne dépend pas de la conscience de ceux qui I’appliquent. Autrement dit, si
c’est I’usage qui fait la méthode, celui-ci n’a néanmoins pas forcément a étre exercé
en toute connaissance de cause. Ainsi, inhérente a la logique juridique, elle pourra
étre appliquée naturellement sans pour autant que celui ou ceux a 1’origine de son
application ne se soient rendu compte qu’ils appliquaient une méthode, ladite
méthode, ou encore, tout en étant conscient d’appliquer une méthode, qu’elle
correspondait en tout point a la méthode générale présidant a 1’objet traité. Elle

innerve son objet du fait de sa simple appartenance au domaine du droit.

3 E. Kant, Dissertation de 1770, reproduite dans R. Descartes, Discours de la méthode,op. cit., p. 224.
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Intérét d’'une méthode de reconnaissance des situations en droit international

56.  Aussi, I’¢étude de cet objet si classique et éculé du droit international qu’est
la reconnaissance, retrouve-t-elle tout son intérét sous ce double angle d’attaque que
contient la méthode de reconnaissance des situations en droit international :
I’¢élargissement de 1’étude de 1’objet de la reconnaissance a toute situation tombant
dans le champ de la reconnaissance, et, le recentrage de la question sur le processus
de la reconnaissance. Ainsi, en plus de conscientiser la méthode propre a la
reconnaissance de chaque situation étudiée, et ainsi affermir ’application des
obligations y relatives, elle permettra d’offrir un angle nouveau a la reconnaissance
des objets traditionnellement étudiés. Enfin, de plus en plus de situations nouvelles
se présentant sans que leur qualification ou régime ne soit réglé en droit
international, ou la multiplication de régimes objectifs ou spécifiques étant déja
d’actualité, 1’établissement d’une méthode de reconnaissance permettrait de pouvoir
les traiter en adéquation avec la logique juridique, et plus précisément, selon la
logique propre au droit international. 1l suffit de songer par exemple a la question
déja évoquée de la personnalité juridique de I’intelligence artificielle, ou, en droit
de la mer, a la multiplication de situations qui pourraient naitre de I’institution de
régimes objectifs, dans les hypothéses de navigation dans les détroits apparus du fait
de la fonte des glaces en Arctique, d’exploitation dans les aires marines protégées
au-dela de la juridiction des Etats, ou encore d’action des équipes de secours dans
les zones SAR (Search and Rescue), comme la problématique zone SAR libyenne.
57.  L’identification d’une telle méthode permettrait alors de prévenir un
délitement du droit international, ou au moins de ne plus naviguer a vue, en facilitant
son adaptation aux évolutions rapides qui viennent confronter le droit existant, que
ce soit du fait de la multiplication des rapports trans-ordres, de 1’importance
croissante de 1’individu en droit international et de la protection de ses droits et
libertés, de 1’essor des nouvelles technologies, ou de la conscience et problématiques
environnementales. Elle permettrait, qui plus est, de juridiciser les rapports actuels,
en garantissant le principe de sécurité juridique par 1’uniformité de traitement des
situations dans 1’ordre international, la garantie de leur continuité, et la cohérence
des rapports trans-ordres interindividuels aussi bien qu’interétatiques, ou entre

individus et Etats. S’ inscrivant dans une version renouvelée de la théorie des droits
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acquis®®, elle serait source, selon 1’expression des privatistes, d’une « harmonie
internationale des solutions » En d’autres termes, elle permettrait de remédier au
paradoxe criant selon lequel 1’ordre international, reposant sur la circulation des
situations, n’ait pas engagé jusqu’a maintenant, a I’instar de J.-S. Bergé, d’étude
plus globale, systématique et renouvelée du phénoméne méme de circulation des

situations®, et, partant, de I’institution de la reconnaissance en droit international.

58. Afin d’étre en mesure de traiter scientifiquement la méthode de
reconnaissance des situations en droit international et éviter de retomber dans les
biais habituels en la matiéere, il a donc été nécessaire d’adopter une méthode de

travail adaptée.

METHODE DE TRAVAIL

59. La méthode de travail suivie repose sur les temps de 1I’induction, nécessitant
la détermination et sélection des situations pertinentes et menant a 1’identification
d’une constante, puis de la déduction, permettant de déduire logiquement les
conséquences de la méthode identifiée, et d’en vérifier leur réalisation dans les faits.
La méthode inductive comportant des risques pour 1’intégrité du raisonnement
scientifique, elle devra étre parée de garde fous, au moment méme de la recherche
inductive, et a travers 1’établissement d’une seconde phase, a savoir la phase

déductive.

Le premier temps ou la phase inductive : choix et étude des situations

60. La déduction ou le syllogisme déductif, est la méthode scientifique classique
et favorite, permettant d’attester de la justesse du résultat obtenu, en ce qu’elle
permet de se garder de différents biais de recherche. En effet, le processus inductif,
consistant dans le fait d’induire une régle de la répétition observée dans la pratique,

ne permet pas de pouvoir écarter une solution logique contraire, la répétition d’un

3 E. Pataut, Le renouveau de la théorie des droits acquis, op.cit.

% ].-S. Bergé, Les situations en mouvement et le droit, op. cit. Ceci méne d’ailleurs J.-S. Bergé a dire que « [e]n un mot,
on peut dire que la circulation n’y a pas été théorisée dans 1’espace international. Elle se présente bien slir mais de maniére
simplement accessoire ou incidente ». p. 143.
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méme phénoméne ne pouvant écarter le fait qu’il ne sera pas répété la fois d’apres .

De plus, il contient le risque principal de chercher la réponse (préjugée, ou anticipée)
dans 1’expérience/les faits, pour ensuite en déduire une régle®’. Ce biais de
confirmation, consistant, pour le chercheur, a ne voir ou trouver que ce qui vient
confirmer sa theorie initiale, est un obstacle considérable dans la quéte de vérité
scientifique et un risque inhérent a toute méthode inductive,

61. Néanmoins, I’identification d’une méthode passant par I’observation de son
usage, ¢’est-a-dire ici, par la pratique du droit international et plus concretement par
1’étude des conditions posées aux droits et obligations relatives a la reconnaissance,
le mouvement inductif s’est donc imposé comme premiére étape de la réflexion®.
Dans le cas contraire, il aurait fallu « tenir pour établi ce qu’il [fallait] chercher? ».
Ainsi, il a été nécessaire de passer par 1’observation de la logique appliquée en
matiére de reconnaissance de situations. Le but étant de trouver, non pas une
méthode propre a chaque situation, mais la méthode générale de reconnaissance, il
a fallu, dans un premier temps, étudier la méthode utilisée dans chaque situation,
pour ensuite comparer 1’ensemble de ces méthodes, et vérifier le « taux » de
ressemblance entre les méthodes particuliéres : dans quelles mesures se ressemblent-
elles ou se différencient-elles ? Peut-on en déduire une méthode générale ? Si oui,
laquelle ? Aussi, de la variété des faits, il a fallu tirer les constantes et analyser
I’impact des dissonances sur la validité d’une méthode générale, vérifiant du méme
coup I’existence d’une telle méthode, et le contenu de celle-cCi.

62. La méthode inductive étant néanmoins scientifiquement risquée, il a été
convenu de la parer de garde-fous, qui viennent baliser, dans un premier temps, la
réflexion inductive. Aussi, le choix des situations, la maniére de les étudier et 1’ordre
de leur étude furent 1’objet de la plus grande attention pour préserver 1’intégrité du

raisonnement scientifique.

% C. Santulli, Le statut international de 1'ordre juridique interne- Etude du traitement du droit interne par le droit
international, op. cit., p. 33.

57 R. Descartes, Discours de la méthode, op. cit.

3 Ce biais est en réalité ’application inconsciente et déviante de la méthode inductive : la personne formule, plus ou moins
inconsciemment, un postulat de départ, avec tous les défauts scientifiques que cela peut représenter, et en cherche la
vérification dans les faits.

% Remarquons d’ailleurs qu’en matiére de reconnaissance, 1’étude procéde toujours de I’analyse premiére des faits. V. les
plans des ouvrages ou articles relatifs a la reconnaissance sus-cités par exemple. Pour une mention de ce procédé inductif,
n’empéchant pas, par la suite, de dégager des critéres applicables a d’autres situations mutatis mutandis, v. J. Charpentier,
La reconnaissance internationale et |’évolution du droit des gens, op. cit., p. 12.

4 C. Santulli, Le statut international de I'ordre juridique interne- Etude du traitement du droit interne par le droit
international, op. cit., p. 33.
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63. Un premier garde-fou a été érigé dans le cadre de la détermination des
situations pertinentes. Suite aux analyses précédentes, permettant de comprendre
quelles situations pouvaient tomber sous le coup de la reconnaissance, de
nombreuses situations ont pu étre trouvées, sans pour autant toutefois que toutes
n’aient déja été saisies par le droit ou la pratique internationale. Aussi, choix a été
fait, afin d’extraire la méthode des régles qui I’appliquent, de relever des situations
dont la reconnaissance faisait, en toute logique, déja I’objet de régles en droit
international.

64.  Une fois ces différentes situations identifiées, notre méthode de travail a visé
a repérer au maximum les variations dans les méthodes de reconnaissance des
situations, en analysant le plus précisément possible des situations elles-mémes
variées. Un choix fut ainsi effectué, afin de regrouper un panel des plus hétérogenes,
sur la base de la nature (conventionnelle ou coutumiere) de la situation, de son objet
(individuel ou non individuel) et de la période exceptionnelle ou non dans laquelle
elle s’inscrit (guerre ou paix). Ainsi, 1’étude s’est concentrée principalement, en
droit international public, sur les situations individuelles de la nationalité
(coutumiére) et de la qualité de réfugié (conventionnelle), et non individuelles de
I’assignation des fréquences radioélectriques et positions orbitales associées
(conventionnelle), du blocus maritime (coutumiére, et en temps de guerre), et de
I’Etat (coutumiére). Deux précisions s’imposent ici. La premiére précision concerne
le choix de vocables relatifs aux situations «individuelles» ou «non-
individuelles ». Il a été encouragé pour deux raisons, toutes deux visant la clarté de
nos propos : la premiére était de faciliter la compréhension de notre démonstration,
dans laquelle les termes plus classiques de situation « subjective » (pour les
situations relatives aux individus), et « objectives » (pour les autres) renvoient a une
autre réalité, qui, elle ne pouvait étre mieux exprimée que par ces termes*. La
seconde est que 1’on considérait que le terme de situation « subjective » et, surtout
« Objective » renvoyait a des nuances juridiques, en termes de nature du droit

notamment, qui n’étaient pas l'objet de la présente démonstration, et par lesquelles

4 La situation objective renverra ici, a la situation s’imposant a tous : elle est donc dépouillée d’une appréciation
subjective. Elle peut renvoyer, dans certains cas, a la situation purement factuelle, excluant alors la considération de la
cristallisation de la situation par la conviction du prétendant a la reconnaissance de la 1égitimité de sa demande.
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il n’était pas souhaitable que le lecteur soit parasité. La seconde précision concerne
le choix des situations. Il s’est imposé pour des raisons de diversité a plusieurs
niveaux. Mais plus spécifiquement sur le choix de ces situations précises, ont été
favorisées les situations pour lesquelles les références étaient les plus fournies et qui
offraient, alors, un maximum d’angles d’attaques pour la réflexion sur une méthode
de reconnaissance, aucune n’étant traitée sous 1’angle spécifique de la
reconnaissance, ni méme, bien sdr, de la méthode de reconnaissance. Aussi, les
développements proposeront régulierement d’illustrer le propos a travers ces
situations, afin de fournir au lecteur suffisamment de références pour emporter sa
conviction, et le laisser libre de se reporter auxdites références afin de discuter cette
thése et de récréer le cheminement lui-méme. Les reconnaissances de gouvernement
et de belligérance ont également été traitées de facon assez conséquente en droit
international. 11 conviendra de s’appuyer évidemment sur ces dernieres,
ponctuellement, sans pour autant concentrer nos efforts dessus. Pour la seconde, ce
choix résulte de sa désuétude en droit international®. La premiére a également été
taxée d’institution désuéte, ou en désuétude®, et sa pratique contient le risque de
constituer un acte d’illicite d’ingérence dans les affaires intérieures des Etats, la
confinant a un champ d’action trés restreint. Mais elle retrouve actuellement un
regain d’actualité du fait des différents conflits internes ou instabilités qui secouent
un nombre conséquent d’Etats (Libye, Syrie, Iran, Venezuela), ou encore du fait des
accusations de fraude électorale au profit de gouvernements illibéraux (Etats-Unis,
Brésil). Il serait donc extrémement intéressant d’intégrer cette situation dans le cadre
de I’¢tude globale d’une méthode de reconnaissance en droit international. La
pratique et le droit I’encadrant ne semblent cependant pas tout a fait fixés. Or, sans

droit fixe, il devient difficile d’émettre une réflexion suffisamment stable. Aussi,

2 En effet, elle n’est plus pratiquée en droit international, alors méme que son usage pourrait, méme si dans un champ
d’application rés réduit, encore trouver une certaine utilité. V. par exemple R. McLaughlin, « Whither recognition of
belligerency ? », Articles of war, Lieber Intitute, 17 septembre 2020, https://lieber.westpoint.edu/whither-recognition-of-
belligerency/ [consulté le 28 avril 2023]. V. également J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique
contemporaine, op. cit., p. 100 et s. ; O. Corten, « La rébellion et le droit international », R.C.A.D.l., vol. 374, 2015, pp.
53-312, pp. 105-106 ; J. Verhoeven, « Relations internationales de droit privé en I’absence de reconnaissance d’un Etat,
d’un gouvernement, ou d’une situation », R.C.A.D.I., vol. 192, 1985, pp. 9-232, pp. 20 et s. ; P. Daillier, M. Forteau, A.
Miron et A. Pellet, Droit international public, 9e éd., Paris, L.G.D.J., Lextenso éditions, 2022, 2048 p, p. 797 et s.

4 LA, Recognition/Non-Recognition in International Law, Fourth (Final) Report, Sydney, 2018, https://www.ila-
hg.org/en_GB/documents/conference-report-sydney-2018-6 [consulté le 26 janvier 2023], p. 20 : « The practice of the
small sample of States indicates that formal recognition of governments seems to no longer be a widespread international
practice. In cases of competing claims of legitimacy, “States frequently offer political support to one of [the aspirants] by
treating it as the legitimate representative of the local people or the rightful authority. The word ‘government’ is
deliberately not used in order to avoid any contraction in the position of not recognizing governments.” [note supprimée] »

46


https://lieber.westpoint.edu/whither-recognition-of-belligerency/
https://lieber.westpoint.edu/whither-recognition-of-belligerency/
https://www.ila-hq.org/en_GB/documents/conference-report-sydney-2018-6
https://www.ila-hq.org/en_GB/documents/conference-report-sydney-2018-6

PANTHEON-ASSAS
UNIVERSITE

STADLER Anna| These de doctorat | septembre 2023

elle sera abordée dans une certaine mesure, sous I’angle de la reconnaissance d’FEtat,
et, lorsqu’elle concerne la reconnaissance d’un gouvernement dans un Etat déja

reconnu, et qu’elle présente un intérét particulier pour la question traitée.

65. Concernant d’autres « branches » de droit international, le droit de I’Union
européenne aurait pu présenter un intérét considérable au regard d’une étude
générale de la reconnaissance en droit international, du fait de la
constitutionnalisation du principe de reconnaissance mutuelle dans 1’ordre de
’Union*. Constituant I’'un des deux moteurs de I’intégration aux cotés de
I’harmonisation®, elle réveéle en effet sa nature internationale. Ainsi, il est naturel
qu’elle présente des points de convergence avec la reconnaissance en droit
international public: I’Union européenne est, avant tout, une organisation
internationale et ancre ainsi irrémédiablement ses origines dans ce méme droit. La
reconnaissance mutuelle en droit de I’Union est alors « intrinsequement un
mécanisme pluraliste®® » qui « présente 1’avantage de respecter la diversité des
traditions juridiques nationales tout en les articulant®” ». Aussi, elle repose
également sur les dialectiques fondamentales de la reconnaissance du Soi et de
I’Autre, impliquant ici les différents ordres nationaux de méme que [’ordre
européen®®, de 1’Unité et de la Pluralité, et enfin du Réel et du Fictif. Elle s’illustre
alors bien naturellement comme 1’outil par excellence de circulation des situations,
comme en droit international public, et ¢c’est d’ailleurs cette fonction qui vient ériger
le principe de reconnaissance mutuelle en haut de la hiérarchie des normes

européennes, I’Union reposant sur les libertés de circulation. Néanmoins, une

différence majeure réside dans le fait que la circulation dans 1’Union européenne

4 F.-V. Guiot, « Le principe de reconnaissance mutuelle : un mécanisme d’exception(s) multiscalaire au service d’une
intégration différentielle », in E. Carpano (dir.), L'exception en droit de I'Union européenne. Rennes, Presses universitaires
de Rennes, 2019, p. 313-336, https://www.cairn.info/l-exception-en-droit-de-I-union-europeenne--9782753577336-page-
313.htm [consulté le 2 mai 2023], §33-34.

% F.-V. Guiot, « Le principe de reconnaissance mutuelle : un mécanisme d’exception(s) multiscalaire au service d’une
intégration différentielle », op. cit.,, § 9; H. Labayle, « Article 1-42 », in L. Burgogue-Larsen, A.Levade et F.
Picod[dir.], Traité établissant une Constitution pour |’Europe. Commentaire article par article, Bruxelles, Bruylant, 2007,
t. I, pp. 554-555.

4 F.-V. Guiot, « Le principe de reconnaissance mutuelle : un mécanisme d’exception(s) multiscalaire au service d’une
intégration différentielle », op. cit. §39

4TL. Leboeuf, Le droiteuropéen de [ ’asile au défi de la confiance mutuelle, Anthémis, Limal, 2016, pp. 25-26. V. également
Auby J.-B. et J. Dutheil de la Rochére, « Introduction », in J.-B. Auby et J. Dutheil de la Rochére (dir.), Traité de droit
administratif européen, 2¢ éd., Bruxelles, Bruylant, p. 21.

4 V. par exemple D. Feraille, L’accés au marché en droit du marché intérieur, Thése de doctorat en droit de I’Union
européenne sous la direction de Y. Gauthier, Université de Strasbourg, 2009, 644 p., p. 67.
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passe par 1’intégration des ordres nationaux au sein de 1’Union, alors que le droit
international public vise au contraire la coexistence voire la coopération des ordres
impliqués et non leur intégration. Cette dimension intégrative est fondamentale dans
la compréhension de ce qu’est la reconnaissance mutuelle en droit de 1’Union, et de
la différence entre le droit de 1’Union et le droit international puisque 1’intégration
se confronte directement au pluralisme sur lequel reposent la reconnaissance et le
droit international lui-méme*®. L’ordre de 1’Union a ainsi adapté la reconnaissance
internationale a ses objectifs propres, visant un fonctionnement opposé a celui qui a
cours en droit international public. C’est alors que, bien qu’elle maintienne dans une
certaine mesure 1’identité des ordres nationaux, notamment par le biais de la
protection de I’ordre public (motifs d’intérét général, exigences impérieuses ou
raisons impératives d’intérét général), le principe de reconnaissance mutuelle ne
peut se comprendre qu’au regard des principes de confiance mutuelle et
d’équivalence, qui n’existent pas en droit international®. La reconnaissance a donc
muté au sein de 1’Union et son étude se révele moins pertinente pour la
compréhension du fonctionnement de la reconnaissance en droit international
public, en particulier au regard de 1’analyse d’une méthode de reconnaissance : la
méthode étant déterminée par le but qu’elle cherche a remplir, si le but change, la
méthode également, méme si cela s’opere de maniére subtile. C’est pourquoi le
principe de reconnaissance mutuelle restera périphérique a la présente
démonstration, et ne fera 1’objet que certaines mentions indirectes, ou a titre
comparatif, lorsque cela a paru a propos.

66. A contrario, la méthode de reconnaissance des situations en droit
international privé, partageant des buts similaires a celui du droit international
public en matiére d’articulation des ordres nationaux, et ajoutant une donnée croisee,
a quant a elle été choisie pour 1’étude de la méthode de reconnaissance en droit

international public, a 1’exclusion, bien évidemment des conséquences de cette

4 « Toutefois, ce pluralisme ne peut reposer sur la seule affirmation du respect des particularités des ordres englobés par
I’ordre englobant, au risque sinon de mettre en cause sa dimension intégrative. En effet, dans une perspective
constitutionnelle, pluralisme et intégration ne font pleinement sens qu’a travers leur conjugaison sous le contrdle de la
Cour de justice a qui est confiée la charge d’assurer le bon fonctionnement d’un espace normatif coordonné. A cet égard,
cette derniére s’est toujours attachée a ce que les limites du principe de reconnaissance mutuelle ne remettent pas en
cause les caractéristiques essentielles du droit de [’Union [nous soulignons] ». F.-V. Guiot, « Le principe de
reconnaissance mutuelle : un mécanisme d’exception(s) multiscalaire au service d’une intégration différentielle », op. cit.
§41.

%0 UE, Commission européenne, La reconnaissance mutuelle des décisions finales en matiére pénales, 26 juillet 2000,
(COM [2000] 495, 8§3.1.
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méthode dans 1’ordre international public, pour 1’étude desquelles elle perdait sa
pertinence. Le profond intérét que représente 1’étude du droit international privé est
qu’il formule directement la méthode : elle est déja extraite de la pratique. Mais elle

a di étre traitée avec vigilance afin de limiter au maximum le biais de confirmation.

67.  Ce qui souleve notre deuxieme point de vigilance. Soin a été porté a ce que
chaque situation soit étudiée d’abord en vase clos, afin d’en saisir la logique
intrinseque la plus compléte possible, et la méthode qui lui était propre. Une fois
chaque méthode identifiée, elles ont été mises en commun afin de repérer les
constantes ou dissonances qui se dégageaient. Il est évident que malgré la rigueur
de la méthode choisie afin de ne pas brouiller ou influencer la réflexion en ceuvre,
I’étude de chaque situation ayant été faite par la méme personne, il est évident que
des « transferts » de connaissance ont forcément eu lieu au fur et 3 mesure de 1’étude
des situations. Afin de limiter cet effet, et lorsque cela a été possible, il a été décidé
d’exposer la méthode retenue a des praticiens du milieu concerné. Seul le Bureau de
I’UIT a répondu aux demandes et pu vérifier I’exactitude des recherches présentées
en matiére d’assignation de fréquences radioélectriques. De méme, il a été également
cherché a objectiver notre raisonnement en établissant, dans ce modéle général, une
section consacrée aux éléments qui, a premicre vue, n’étaient présents que dans une
seule situation, afin de ne pas oublier de traiter les dissonances entre les différentes
méthodes de reconnaissance des situations, et en les intégrant dans cette réflexion.
En effet, ces dissonances pouvaient révéler une mauvaise définition de la
reconnaissance et de fait, des situations tombant sous son application, ou une
spécificité de la situation, ou une constante de la méthode présente mais peu visible
dans les autres situations, ou encore, si elles étaient trop nombreuses, 1’échec dans
I’identification de la méthode de reconnaissance/l’erreur dans les constantes
identifiées. Dans tous les cas, le fait de ne chercher et traiter que les points communs
aurait été une erreur méthodologique impardonnable.

68.  Enfin, un autre point pouvant fausser la réflexion résidait dans 1’influence
que pouvait avoir la conception retenue de la reconnaissance d’une situation sur
I’étude des autres situations. Aussi, afin de protéger tout jugement d’éventuels

préjugés, I’Etat a constitué le dernier sujet d’étude car il est souvent le premier point
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d’apprentissage de la reconnaissance et s’inscrit régulierement dans des débats tres

clivants et contingents.

69. Ces garde-fous étaient néanmoins insuffisants, en ce qu’ils ne permettaient
pas d’éprouver la régle issue de I’induction. Ainsi, choix a été fait de faire suivre la

phase inductive d’une phase déductive.

Le second temps ou la phase déductive : vérification et développement de
I’hypotheése >t

70. La phase déductive permet de vérifier I’hypothése formulée, a savoir la
généralité de la méthode et son applicabilité a chaque espéce. Elle nécessite alors
dans un premier temps d’analyser la logique de la régle et d’en tirer des
conséquences, qui seront par la suite, vérifiées dans les faits. Aussi, le premier
mouvement, ascendant ou d’abstraction, est donc sécurisé par un mouvement
subséquent descendant, de confrontation de la regle méthodologique trouvée et de
ses conséquences logiques, a la pratique internationale. Ce double mouvement est
tres clairement expliqué par Carlo Santulli lorsqu’il indique que « [t]out ce qui
garantit I’induction est un certain degré de fiabilité ou de prévisibilité de la solution
retenue qui est directement proportionnel a la quantité des “tests” opérés et a la
rigueur avec laquelle on y a procédé (en admettant que le test ait été bien choisi)[note
supprimée]. L’induction peut augmenter en intensité lorsqu’elle est couplée avec la
déduction : on mene des analyses inductives sur des fronts différents et on trouve
des régularités. On imagine alors que ces régularités sont des régles, et on en déduit
les conséquences qu’elles impliquent logiquement en tant que regles. Si ces
conséquences coincident avec des nouvelles régularités induites de la pratique, on
aura alors du méme coup, des raisons solides de croire que ces derniéres sont des
régles vraies et une confirmation de I’existence des premiéres régles® ». Il ajoute
d’ailleurs ensuite qu’ « [u]ne fois ces différentes regles formulées, on recherche
I’explication [...] qui permet de déduire toutes ces regles, en leur conférant une

cohérence d’ensemble (les “régularités” décelées par I’induction deviennent ainsi

51 Pour I’application d’une telle méthodologie, v. C. Santulli, Le statuz international de [’ordre juridique interne- Etude
du traitement du droit interne par le droit international, op. cit., p. 33-34.
2 |dem.
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des corollaires déductibles de la régle imaginée) . Si on trouve un tel principe
explicatif, il est raisonnable de batir sur lui un mini-systéme portant sur 1’objet
étudié » et c’est précisément ce qui a mené au constat faisant 1’objet de la

démonstration a venir.

POSITIONNEMENT

71.  C’est ainsi que, bien que la reconnaissance soit certainement 1’une des
institutions les plus contestées de droit international en raison d’un manque supposé
de juridicité, I’observation de I’uniformité de la pratique internationale a mené au
constat que la reconnaissance est, en réalité, le résultat de 1’application d’une seule
et méme méthode de reconnaissance des situations. Cette méme méthode, ensemble
avec ses consequences directes, traduit, qui plus est, un principe général du droit
international public. Pour le comprendre, il s’agira alors, dans un premier temps, de
procéder a I’identification de cette pratique méthodologique uniforme en matiére de
reconnaissance des situations (Partie 1), puis d’en détailler les conséquences
juridiques, y compris son autorité (Partie 2). Il aurait été possible de procéder, dans
un premier temps, a I’identification de la pratique pertinente sur laquelle repose cette
méthode, notamment par un exposé du fonctionnement de chaque situation soumise
a la reconnaissance en droit international. Cela aurait permis d’exposer la démarche
d’observation du réel, dans une premiére partie, puis d’en tirer I’interprétation et les
conclusions en seconde partie. Cela aurait présenté 1’avantage d’accompagner le
lecteur, dans une logique inductive, afin qu’il tire lui-mé&me les conclusions adaptées
suite a la comparaison détaillée, et aussi objective que possible, des différentes
situations. C’est d’ailleurs comme cela qu’on put procéder de nombreux auteurs sur
le sujet de la reconnaissance en droit international®®. Toutefois, un tel plan aurait
supposé des redites systématiques entre la premiére et seconde partie, et aurait
allongé cette these, de maniére trés conséquente. Considérant que cela pouvait nuire

considérablement a la lisibilité des travaux présentés, et risquer d’en dissimuler

3. par exemple J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit.,; G.C. Venturini,
11 riconoscimento nel diritto internazionale, op. cit. ; C. Bollini Shaw, El reconocimiento en derecho internacional, op.
cit..; T.-C. Chen, International law of recognition : With Special Reference to Practice in Great Britain and the United
States, op. cit.; H. Lauterpacht, Recognition in international law, Cambridge University Press, 1947, Paperback éd., 2013,
435 p. V. aussi, bien que d’une maniére plus originale, J. Charpentier, La reconnaissance internationale et l’évolution du
droit des gens, op. cit et qui évoque d’autres situations « évidentes » pour la reconnaissance
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I’apport véritable, choix a été arrété d’orienter cette démonstration uniquement sur

le résultat des recherches. Aussi, et nécessairement, la réflexion présentera, d’une
maniere générale, I’argumentation qui sera |’aboutissement des inductions

préalables, et seulement ensuite, les exemples ayant mené a cette conclusion.
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Partie 1- L’identification d’une pratique méthodologique
uniforme d’interprétation des situations aux fins de

reconnaissance

72.  La pratique en matiére de reconnaissance est immense, pas nécessairement
formalisée, ni explicite, et certainement pas centralisée ou méme toujours accessible.
Aussi, il pourrait paraitre présomptueux d’affirmer que toute pratique de
reconnaissance tombe inévitablement sous le coup de nos observations. Cependant,
la méthode de recherches retenue vise a établir une objectivité maximale et une
appréhension des situations les plus variées. Or, force est de constater que les
situations étudiées, dans leur complétude, nous ont toutes conduit vers les mémes
conclusions.

73.  Ainsi, I’observation de la pratique méne au constat de son uniformité et de sa
systématicité, permettant la systématisation d’une méthode de reconnaissance des
situations. Ces observations ont mené a 1’identification de trois conditions
d’application de la méthode, permettant de déterminer si une situation peut ou doit
étre reconnue, ou si, au contraire, elle ne peut ou ne doit pas étre reconnue.
Autrement dit, ces conditions permettront de fonder une décision de reconnaissance
ou de non-reconnaissance. Intégrant aussi bien des éléments factuels,
déstabilisateurs, et leur appréhension par I’ordre juridique de réception, que des
¢léments de protection de ’intégrité de 1’ordre juridique d’accueil, elles seront
présentées successivement, dans trois titres distincts. L’ordre de leur étude
correspond a la logique méme de la reconnaissance. Aussi, le sujet reconnaissant
commencera nécessairement par la vérification de la réalisation matérielle des
criteres posés pour la qualification d’une situation. Cette premiére étape-condition,
positive ou inclusive, de la méthode de reconnaissance des situations est celle de
I’effectivité de la situation (Titre 1). Viendra ensuite 1’étude des conditions
négatives ou exclusives, c’est-a-dire de ce que ne doit pas étre la situation afin d’étre
reconnue. Ainsi, la deuxieme condition, constituant partiellement le verso de la
premiere, consiste en la verification que la création de la situation, ou la prétention

a sa reconnaissance, n’est pas le résultat d’une manceuvre déloyale. Enfin, la
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troisiéme consistera en la vérification que la situation n’a pas été créée, ni ne se

perpétue, en violation de 1’ordre public international (Titre 2).

74.  Avant de commencer 1’é¢tude des conditions d’application de la méthode, il
s’agira cependant de présenter les conditions permettant le déclenchement de ladite
méthode, ou, autrement dit, ses conditions d’applicabilité. En effet, avant de se poser
la question de la détermination du résultat de la méthode, il faudra d’abord
déterminer dans quelle mesure il est possible de recourir a celle-ci. Les conditions
d’applicabilité, ayant pour objet 1’é¢tude de la création de la situation (et donc de son
existence), n’auront pas d’égard, contrairement aux conditions d’applications, a sa
reconnaissance elle-méme et donc a son efficacité dans 1’ordre de réception (Titre

liminaire).

75.  Précisons que, pour plus de légereté dans la lecture, nous essaierons de
réduire un maximum [’effet « catalogue », risque inhérent a ce type de
démonstration. Aussi, nous n’illustrerons pas nécessairement nos propos avec toutes
les situations étudiées, mais utiliserons celles qui nous paraissent le mieux les
illustrer, ou qui se singularisent dans 1’appréhension de la condition. Notons
cependant que, sauf exception soulevée, toutes les constantes relevées sont présentes

dans toutes les situations étudiées.
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TITRE LIMINAIRE. LES CONDITIONS D’APPLICABILITE

76.  Laquestion qui se pose ici est la suivante : sommes-nous face a une situation
impliquant le recours au mecanisme de la reconnaissance ? Autrement dit : sommes-
nous fondes a appliquer la méthode ? Deux conditions d’applicabilité permettent de
répondre & ces interrogations et ressortent uniformément de 1’ensemble des
situations étudiées préalablement. Elles révelent deux caractéristiques inhérentes a
la reconnaissance, a savoir une volonté de faire reconnaitre la situation, manifestée
par une prétention a la reconnaissance de ladite situation (Chapitre 2), visant a
étendre les effets de la situation initialement créée dans un ordre juridique autre
(Chapitre 1).

Chapitre 1. La création de la situation dans un ordre juridique

autre que celui de sa reconnaissance

77.  Le caractere déclaratif de la reconnaissance implique que la situation existe
avant d’étre reconnue. Elle existe en fait, et, a ce titre, doit pouvoir bénéficier des
droits y étant attachés. Juridiqguement virtuelle et matériellement inefficace avant
toute reconnaissance officielle, la réalit¢ factuelle ne fera 1’objet que d’une
consécration a posteriori.

78.  Ainsi, la reconnaissance implique une préexistence de la situation dans
I’ordre juridique qui I’a créée, et que celle-ci soit prouvée (Section 1). Cette
vérification de la preuve de I’existence de la situation a reconnaitre se distingue

cependant d’un examen de sa validité dans I’ordre juridique de création (Section 2).

Section 1. La préexistence de la situation dans I’ordre juridique d’origine

79. Comme dit précédemment, la reconnaissance s’appuie sur 1’identification
d’un Soi et d’un Autre, ce qui se matérialise, en droit international, par I’implication

de deux ordres juridiques. Ainsi, la reconnaissance internationale ne peut avoir pour
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objet qu’une situation créée en dehors de 1’ordre juridique de reconnaissance®.

Aussi, le préalable logique et pratique est donc qu’une situation préexiste a la
demande de reconnaissance, ce qui implique d’abord de pouvoir identifier les
différents ordres juridiques (§1), et de définir ce que 1’on entend par « préexistence
de la situation » (§2). Le fait que cette condition d’applicabilité soit parfois intégrée
a I’examen de la condition d’applicabilité de 1’effectivité ne doit pas faire oublier
son caractere proprement singulier et fondamental en tant que condition
d’applicabilité (§3).

8 1. L’identification des différents ordres juridiques

80. L’ordre juridique de création de la situation est généralement identifiable
sans trop de difficultés : ainsi, en droit international privé, et malgré les possibles
difficultés dans 1’identification d’un seul ordre de création, le fait que la situation
ait été créée en dehors du for ne pose pas de difficulté particuliére, et ’identification
de deux ordres juridiques différents comme hypothese de départ est suffisamment
aisée. Il en va de méme en droit de I’Union européenne, dont 1’objet est précisément
la circulation des situations entre les ordres nationaux des Etats membres. En droit
international public, cela dépendra des situations. Ainsi, pour la création ou la
disparition d’un gouvernement, 1’ordre interne concerné sera celui de I’Etat qu’il
représente ; pour 1’attribution de la nationalité, son refus ou sa déchéance, ce sera
I’ordre de I’Etat ayant prononcé la décision, ou dont le droit implique une telle
situation (méme si cela peut étre rendu plus complexe par les questions de
succession®) ; de méme que pour 1’assignation de fréquences radioélectriques. Mais
trois autres hypothéses appellent plus de réflexion, a savoir I’hypothése de la
création de la situation purement interne reconnue par I’Etat sur le territoire duquel
la situation est créée (A), celle de la création d’une situation par plusieurs Etats (B)
et enfin celle de la situation dont la création implique déja un dépassement d’ordre

juridique (C). Par ailleurs, il s’agira d’insister sur 1’existence de deux ordres

5. Charpentier, La reconnaissance internationale et I’évolution du droit des gens, op. cit., p. 5 : « [I]a volonté [du sujet
reconnaissant] n’a pas participé a 1’élaboration de cette modification [de 1’ordre juridique de création] ». Il précise donc
que la situation préexiste donc nécessairement a la reconnaissance, et en dehors de 1’ordre reconnaissant. V. également
Cavaglieri tel que cité par G.C. Venturini, Il riconoscimento nel diritto internazionale, op. cit., p. 9 et note 17. V. aussi,
J.-S. Bergé, Les situations en mouvement et le droit, op. cit., p. 302.

% En réalité, les questions de succession rendent I’identification de la régle applicable parfois difficile, mais la difficulté
ne repose pas, ou alors de facon trés marginale, sur la question de la distinction entre 1’ordre juridique de création de la
situation et 1’ordre de reconnaissance, ce qui est précisément ce qui nous intéresse ici.
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juridiques distincts méme en cas de prise en compte des régles posées par 1’ordre

juridique de réception lors de la création de la situation dans I’ordre primitif (D).

A. L’hypothése de la création de la situation purement interne

reconnue par I’Etat dans lequel la situation est créée

81. L’identification de deux ordres juridiques distincts parait impossible dés lors
qu’une situation est créée au sein méme de 1’ordre juridique concerné par la demande
de reconnaissance. Or, pour qu’il y ait reconnaissance, il faut nécessairement, au
minimum, deux ordres juridiques impliqués : celui dans lequel la situation est créée,
et celui dans lequel elle sera reconnue. Mais la situation de la belligérance offre,
sinon a remettre en cause ce principe indérogeable de la reconnaissance, au moins
I’occasion de réfléchir sur la reconnaissance de belligérance de ses opposants par
I’Etat en guerre civile®, qui est donc 1’Etat dans lequel la situation de belligérance
est née. L’emploi de cette expression pourrait trés bien €tre encore un exemple
d’abus de langage, décrivant davantage le processus « psychologique » de I’Etat face
a la situation de guerre civile, que celui d’un acte juridique. Pourtant, il est
intéressant de reprendre ici la théorie scellienne du dédoublement fonctionnel et de
la transposer a notre question, en considérant que 1’Etat pourrait appartenir a deux
ordres juridiques en méme temps, dans sa face interne, et dans sa face externe. Ainsi,
I’Etat concerné par la création de la situation de guerre civile, face a une force
remplissant les critéres d’organisation « gouvernementale » et militaire, le serait
uniquement dans son ordre interne. Dans le cadre de sa face externe, il pourrait
cependant reconnaitre la situation interne, et y attacher les effets de droit
international appropriés. Il transposerait alors la situation dans 1’ordre juridique
international, depuis son ordre interne. Cette approche est confirmée par la rupture
que constitue la reconnaissance internationale de la situation de belligérance par
I’Etat « parent », entre les belligérants et le gouvernement établi, comme en
témoigne d’ailleurs 1’application du droit international de la guerre, et non

’application du droit pénal & 1’égard des belligérants®’.

% La reconnaissance par les Etats tiers est, au contraire, une situation aisée pour I’identification des différents ordres
juridiques.

57 C. Zorgbibe, « Aux origines de la reconnaissance de belligérance », Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 59,
n°699, 1977, pp. 127-143, pp. 132-133. Ainsi, l’auteur parle de « cassure entre I’Etat attaqué et une partic de ses
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B. L’hypothése de la création d’une situation par plusieurs Etats

82.  La question peut également se poser avec acuité lorsque la situation est créée
par deux Etats ou plus. L’on peut ainsi penser a 1’établissement d’une frontiére entre
deux Etats. D’aucuns pourraient considérer cette question de fagon binaire : ils
concluraient alors que la situation étant créée en dehors de ’ordre interne, elle est
alors creée dans 1’ordre international. La situation produisant des effets juridiques
dans ce méme ordre international, elle ne rentrerait donc pas dans le champ de la
reconnaissance, puisqu’un seul ordre juridique serait impliqué: 1’ordre
international. Mais raisonner de la sorte nous parait ignorer la réalité des relations
internationales. Loin de dénier 1’existence d’un ordre juridique international en tant
que tel, propre a lui-méme, ou « objectif® », composé des normes liant tous les Etats,
il nous semble cependant indispensable d’y ajouter la multiplicité des ordres
juridiques internationaux®® intersubjectifs comme exposé en introduction®. S’ils
peuvent étre intégrés dans 1’idée générale d’un ordre juridique international, ils
doivent cependant étre considérés dans leur diversité. Ainsi, il y aurait autant
d’ordres juridiques internationaux qu’il y aurait de relations entre sujets de droit
international. C’est alors qu’un Etat A et un Etat B étant liés par une obligation AB1,
auront créé un ordre juridique intersubjectif AB. Celui-ci se gonflera
progressivement de leurs différentes interactions juridiques, notamment par la
création d’autres obligations de droit international AB2, AB3, etc... Un autre ordre
juridique (ACD) sera créé entre I’Etat A, I’Etat C et I’Etat D, composé des
obligations ACD1, ACD2, etc. Ces différents ordres juridiques internationaux
intersubjectifs intégreront I’ordre juridique international en lui-méme (OJI), et sans
pour autant exclure I’existence d’un ordre juridique international objectif (OJIO),
dont ils sont, dans une certaine mesure, la matérialisation. Ainsi, OJI=

0JIO+AB+ACD, etc. A cet ordre juridique international multiple, il faut ajouter

ressortissants ». Certains sont méme allés jusqu’a considérer que la belligérance devait porter en elle les germes de la
création d’un nouvel Etat. V. Bluntschli tel que cité par ibid p. 137.

% Nous ne faisons pas référence aux débats liés aux normes objectives (jus cogens) entre objectivistes et volontaristes.
Nous exprimons simplement I’idée de 1’existence d’un ordre juridique international propre, indépendant -du moins, autant
que possible- des ordres juridiques étatiques, et surtout universel : nous pensons alors aux régles liant I’ensemble des Etats,
telles que les régles onusiennes, le droit coutumier, etc.

% Le terme « internationaux » implique que les ordres en question concernent plusieurs sujets de droit international.

8 V. le schéma exposant les différents types d’ordres juridiques §31.
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I’existence des ordres internes, qui créeront ou intégreront des situations dans le
cadre de leur ordre « introverti » (pour ce qui concerne les relations de droit privé
ou public interne) ou dans le cadre de leur ordre « extraverti » ou « externe » (pour
ce qui concerne les relations de droit international public).

83.  Ainsi, pour reprendre I’exemple de la reconnaissance de frontiére, 1’ordre de
création sera celui créé par les deux Etats frontaliers®, et sera reconnu dans 1’ordre
juridique international objectif aussi bien que dans différents ordres internationaux
intersubjectifs, tels que les ordres propres a des organisations internationales. Les
Etats pourront, par ailleurs, reconnaitre la situation individuellement, dans le cadre
de leur ordre interne « extraverti », comme ce serait le cas, de facon plus évidente,
dans I’hypothése d’un Etat non-partie & la Convention de Montego Bay face a une

frontiere maritime.

C. L’hypothése de la situation dont la création implique un

dépassement d’ordre juridique

84. De la méme maniére, la question peut se poser lorsque la création de la
situation parait étre a cheval entre deux ordres.
85.  La création d’un Etat, qui plus est lorsqu’elle est appuyée par d’autres sujets

de droit international, peut faire naitre ce genre de questionnement. Ceci est d’autant

81 Contrairement a ce que des usages trés communs mais erronés laissent penser par ’usage inadéquat du terme
« reconnaissance » pour ce genre de situation. V. ClJ, Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), arrét du 3
février 1994, C.1.J. Rec. 1994, p.6, §45. A noter, d’ailleurs, que « reconnaitre » est entre guillemets. V. également M. G.
Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, Paris, PUF, 1997, 498 p., p. 168 qui considere que la
reconnaissance empéche les revendications alors que ces derniéres sont liées a la création de la situation. V. aussi Acuerdo
para el Reconocimiento Provisional de las Fronteras Maritimas entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos
de América en Ambos Litorales, Mexico, 24 novembre 1976, entré en vigueur le 24 novembre 1976 (non publié au Journal
officiel) alors qu’il concerne la création de la situation (remplacé ensuite par Acuerdo para el reconocimiento provisional
de las fronteras maritimas entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América en ambos litorales,
Mexico, 4 mai 1978, entré en vigueur le 13 novembre 1997, R.T.N.U., vol. n°37399) ; CPJI, Affaire Jaworzina (Frontiére
polono-tchécoslovaque), avis consultatif du 6 décembre 1923, Recueil des avis consultatifs, Série B, n°8, p. 32; D.
Bardonnet, « Les frontiéres terrestres et la relativité de leur tracé (Problémes juridiques choisis) », R.C.A.D.I., vol. 153,
1976, pp. 9-166, p. 26 ; J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 943 qui énonce trois cas de
reconnaissance de frontiéres, tous concernant la reconnaissance de 1’un des deux Etats concernés ; J. Verhoeven, La
reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 318 et s. distingue ainsi la situation de
« reconnaissance » entre les Etats limitrophes de la frontiére en question des cas de reconnaissance de la situation par les
Etats tiers, et y admet que la reconnaissance n’a, dans cette configuration, qu’un intérét limité, et, qu’en tout état de cau se,
cela n’influe en rien sur la validité de la situation, ressortant de I’accord des deux Etats. De plus, il marque ainsi la
spécificité de cet ordre intersubjectif par rapport aux tiers. En effet, « c’est une application élémentaire de la régle res
inter alios acta..., qui interdit aux tiers de contester une situation valablement intervenue en dehors d’eux » (p. 319). Cette
affirmation peut cependant accepter une exception, lorsque la frontiére est déterminée par un tiers indépendant : la situation
est alors créée dans 1’ordre international objectif (OJIO), et s’exporte -notamment- dans 1’ordre intersubjectif des Etats
frontaliers. V. C1J, Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), op. cit. § 42, ou 1’usage du terme, bien que
n’incluant que les deux Etats frontaliers, est correct : « Reconnaitre une frontiére c’est avant tout ‘accepter’ cette frontiére,
c'est a dire tirer les conséquences juridiques de son existence, la respecter et renoncer a la contester pour l'avenir ».
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plus le cas pour les commentateurs considérant -a tort®?- que la reconnaissance est
une condition de création de 1’Etat. Mais la création d’un Etat est en réalité une
matérialité dont tous les éléments se situent dans son ordre interne, voire, dans une
certaine mesure, a cheval sur ’ordre interne de son prédécesseur comme en cas de
succession. L’on peut également considérer, éventuellement, que la création de
I’Etat se situe a cheval entre I’ordre juridique de ses adjuvants et son ordre interne,
dans le cadre d’une tutelle internationale, ou de 1’aide substantielle apportée par
d’autres Etats -méme si ce dernier cas nous parait demeurer dans I’hypothése de
création dans le seul ordre interne. Si les effets d’une telle création se font ressentir
dans des ordres étrangers internes et/ou internationaux, en aucun cas la situation
n’est créée dans 1’ordre international : le gouvernement, la population et le territoire
sont autant d’éléments extérieurs auxdits ordres étrangers et propres a 1’ordre
interne, qui, certes en formation, bénéficie déja de la singularité nécessaire par

rapport aux autres étrangers pour permettre sa qualification d’« ordre de création ».

86. La situation de refugie est également remarquable sur ce point. La
Convention de Genéve définit le réfugié comme « toute personne [...] [q]ui, par suite
d’événements survenus avant le ler janvier 1951 et craignant avec raison d’étre
persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a
un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont
elle a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de
la protection de ce pays ; ou qui, si elle n’a pas de nationalité et se trouve hors du
pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle a la suite de tels événements, ne
peut ou, en raison de ladite crainte, ne veut y retourner. Dans le cas d’une personne
qui a plus d’une nationalité, I’expression “du pays dont elle a la nationalité” vise
chacun des pays dont cette personne a la nationalité. Ne sera pas considérée comme
privée de la protection du pays dont elle a la nationalité, toute personne qui, sans
raison valable fondée sur une crainte justifiée, ne s’est pas réclamée de la protection

de I’un des pays dont elle a la nationalité® ».

62 |a reconnaissance est une condition d’effectivité de I’Etat mais non de sa création. Les différentes reconnaissances
renforceront alors 1’effectivité de la situation reconnue. Par ailleurs, elles constitueront également des indices de son
effectivité. V. notamment J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p.548.
8 Convention relative au statut des réfugiés, Genéve, 28 juillet 1951, entrée en vigueur le 21 avril 1954, R.T.N.U., vol.
189, p. 137, art. 1-A 82, nous soulignons.
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87.  Ainsi, la définition du réfugié telle qu’énoncée par la Convention de Genéve
pose-t-elle comme critére la nécessité de se situer en dehors de son Etat de
nationalité (ou de résidence habituelle pour les apatrides), qui est I’Etat dans lequel
la situation de risque fondé de persécution sur la base des cing criteres énoncés par
la Convention de Geneve est nee. La creation de la situation semble alors a cheval
sur I’ordre interne et I’ordre ou les ordres concernés par ce départ du pays d’origine.
Ce critere révéle le caractére proprement international de la situation du réfugié, qui
ne peut en réalité trouver refuge qu’en quittant I’ordre juridique qui lui a fait défaut :
il est évident qu’une personne ne peut trouver un refuge si elle ne part pas a sa
recherche.

88. Et en ce sens, le critere étudié fait effectivement partie de la définition
matérielle du réfugié, et c’est précisément ce qui jette le trouble sur la détermination
de ’ordre juridique de création. Mais deux remarques viennent s’opposer a une telle
considération.

89.  Tout d’abord, du point de vue strict du droit des réfugiés, un examen plus
approfondi de ce critére indique qu’il n’est pas un élément de définition matérielle
du réfugié, en ce sens que ce qui fait qu’une personne est un réfugié, entendu comme
une personne ayant le droit d’étre reconnue comme telle et de trouver refuge®, est
le fait que, sur le fond, elle craint avec raison d’étre persécutée sur la base des cing
motifs énoncés par la Convention de Geneve, et qu’elle ne peut se prévaloir d’une
autre protection contre lesdites persécutions. Le fait de quitter le territoire national
(ou de résidence habituelle pour les apatrides) ne fait donc pas partie de ces
conditions de fond. En effet, en tant que condition de fond, elle permettrait de
confirmer la rupture d’allégeance envers 1’Etat de nationalité (ou de résidence
habituelle), mais dans ce cas, elle n’aurait pas a étre singularisée, s’épuisant alors
dans le double emploi tant avec la condition d’absence de protection étatique,
qu’avec le caractére raisonnable de la crainte. Par ailleurs, la possibilité¢ qu’il y ait
des réfugiés sur place, c’est-a-dire que des personnes puissent étre qualifiées de
réfugié alors méme qu’elles avaient quitté leur pays pour d’autres raisons que la

fuite de persécutions, abonde dans le sens que cette condition n’est pas liée a une

8 En effet, remarquons que la personne « réfugiée », dans le sens commun, est une personne qui a effectivement trouvé
refuge. Or, ce qui caractérise les personnes prétendant a la reconnaissance de ce statut est précisément le fait qu’elles n’ont
pas encore trouvé refuge.
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question de fond de la demande, mais bien a son efficacité : la demande n’est
possible que parce que la personne a pu quitter son Etat de nationalité (ou, pour les
apatrides, de résidence habituelle). Enfin, il est possible de remarquer qu’un réfugié
reconnu, forcé de retourner dans son Etat de nationalité, ne perdra pas son statut, qui
sera seulement suspendu®, contrairement a la situation dans laquelle 1’une des
conditions de fond viendrait a disparaitre®®.

90. D’aucuns pourraient considérer qu’un tel raisonnement pourrait alors
impliquer qu’une personne tombant sous la définition matérielle du réfugié, mais
n’ayant pas quitté son pays, pourrait faire une demande a distance, c’est-a-dire a
partir de son Etat de nationalité (ou de résidence habituelle pour les apatrides). Or,
le droit des réfugiés condamnant en réalité cette possibilité, cela condamnerait du
méme coup 1’idée selon laquelle la nécessité de se trouver en dehors de son Etat de
nationalité (ou de résidence habituelle pour les apatrides) n’est pas une condition
matérielle de définition du réfugié. En effet, toute personne réunissant les conditions
de fond mais étant sur le territoire de son Etat de nationalité pourrait alors prétendre
a la reconnaissance du statut de réfugi¢, s’il réussissait a faire parvenir une demande
de reconnaissance de sa condition a 1’Etat de destination. Mais, ce n’est pas parce
que quitter son Etat de nationalité ou de résidence habituelle n’est pas une condition
de fond de la définition du réfugié qu’elle en est moins fondamentale. Ainsi, cette
proposition irait a I’encontre de la logique, tant de la situation du réfugié, qui ne
sera, en pratique, pas en mesure de faire une telle demande depuis son Etat, que de
la reconnaissance. Cette derniere implique une effectivité de la situation, dont la
fuite du pays est un élément fondamental pour la preuve des différents éléments de
la situation du réfugié.

91.  Des lors, en tant que condition autonome, la condition, pour le réfugié, de se
trouver en dehors de son Etat de nationalité, est une condition d’efficacité de la

qualité de réfugié, et non de sa définition matérielle, impliquant la nécessité d’un

8 J.-Y. Carlier, « Droit d’asile et des réfugiés- De la protection aux droits », R.C.A.D.I, vol. 332, 2007, 340 p., p. 239

% UNHCR, « Cessation du statut de réfugié dans le contexte de I’article 1C (5) et (6) de la Convention de 1951 relative au
statut des réfugiés (clauses sur « les circonstances ayant cessé d’exister ») », Principes directeurs sur la protection
internationale, n°3, 10 février 2003, HCR/GIP/03/03 Rev. 1* (ci-aprés « Principes directeurs n® 3 »), §17-18 ; S. Kapferer,
« Cancellation of Refugee Status », Legal and Protection Policy Research Series, 2003, UNHCR PPLA/2003/02, 45 p.,
§1. Notons que ’art. 1-C § 4 indique que la convention cessera d’étre applicable si la personne réfugiée « est retournée
volontairement s'établir dans le pays qu'elle a quitté ou hors duquel elle est demeurée de crainte d'étre persécutée ».
Néanmoins, c’est le caractére volontaire du retour qui est a souligner ici, ainsi que le fait qu’elle restait éloignée de crainte
d’étre persécutée. Aussi, le retour est directement lié au fait que la personne ne craindrait plus d’étre persécutée, et se
rattache alors au critére de fond y relatif. Ce n'est donc pas le retour per se qui fonde la cessation de la condition de réfugié,
mais ce qu’il signifie au regard des conditions de fond.
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dépassement de ’ordre juridique de création de la situation, déterminée par les
différentes conditions de fond, toutes liées a 1’ordre interne de 1’ Etat de nationalité
ou de résidence habituelle du réfugié. Aussi, et autrement dit, un seul ordre juridique
de création de la situation existe en vue de sa reconnaissance, et c’est celui de
nationalité, ou de résidence habituelle pour les apatrides, qui ne peut ou ne veut le
protéger contre les risques de persécution sur le fondement des critéres enoncés par
la Convention de Geneéve.

92. La seconde remarque, plus bréve, concerne la méthode de reconnaissance
étudiée ici. Cette nécessité de quitter le territoire conditionne en réalité
I’applicabilité de 1a méthode de reconnaissance de la qualité de réfugié. Aussi, cette
nécessité de création de la situation dans un ordre juridique autre que celui de
reconnaissance est-elle directement intégrée dans la définition du réfugié, comme
condition préalable a 1’étude des critéres d’inclusion : la personne étant toujours
dans I’Etat de nationalité ne pourra en aucun cas faire étudier sa demande de
reconnaissance, fondée sur les critéres d’inclusion figurant dans la définition du

réfugié.

D. La distinction des ordres juridiques en cas de prise en compte
des regles de posées par l’ordre de reconnaissance dans la

création de la situation par ’ordre primitif

93. L’existence de deux ordres juridiques distincts pourrait étre questionnée des
lors que I’ordre créateur de la situation intégre, dans le corps de regles régissant la
création de la situation, les reégles édictées par I’ordre juridique de réception, aux
fins de reconnaissance de ladite situation®’. Cette intégration stratégique est, en
réalité, quasi inévitable en matiere de reconnaissance, et ce, d’autant plus en droit
international public, dans lequel les sujets créateurs et reconnaissants sont tout aussi
bien ceux qui sont soumis aux normes que ceux qui les édictent. Cela ne vient pas
troubler, pour autant, la distinction entre les ordres juridiques (1). Il en va de méme

pour le cas des reconnaissances intégrées en droit international®, et dont le principe

57 11 est évident, ici, que cette hypothése ne peut exister que dans le cadre de situations pour lesquelles il existe une maitrise
dans la création de la situation.

88 11 est évident que la dimension intégrative renvoie inévitablement au droit de I’Union européenne. Mais il s’agit de ne
pas confondre : ici, la reconnaissance intégrée renvoie au mécanisme selon lequel 1’ordre de création a aligné le droit
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est, pourtant, d’aligner les conditions de création sur celles déterminées par 1’ordre

de réception (2).

1. L’intégration stratégique des normes régissant la
reconnaissance dans le droit de création de la situation

94.  Afin d’illustrer nos propos, nous partirons d’une question classique du droit
international, a savoir la nationalité des individus.
95.  Afin d’étre reconnue, 1’existence de la nationalité de 1’individu dans [’ordre
interne doit étre prouvée®®, et respecter certaines régles du droit international
propres au droit de la nationalité, aux droits de 1’homme, mais également au droit
international général™®. La situation de nationalité bénéficie d’une présomption
d’existence interne’!, ainsi que de validité internationale’®. Cela résulte du
fonctionnement de la reconnaissance, laquelle est animée par deux logiques

\ \

antagonistes”, a savoir la reconnaissance a proprement parler, ou pure, et la licéité.

relatif a la création des situations concernées sur les conditions posées par I’ordre de reconnaissance afin de garantir une
reconnaissance des situations. Cela est donc bien distinct de la reconnaissance mutuelle en droit de I’Union puisque les
Etats membres n’alignent pas leurs droits sur ceux des autres Etats pour favoriser la reconnaissance des situations qu’ils
créent. lls partent du principe de I’équivalence des droits, et de la confiance mutuelle, ce qui implique bien une différence
dans les législations.

6 V. notamment Tribunal irano-américain des différends, 3¢ ch., Nemazee v. Iran, 10 juillet 1990, Iran-U.S.C.T.R., vol.
25, 1990-11, pp.153-162, spéc. 157 ; Opinion dissidente du juge Guggenheim dans [ ’Affaire Nottebohm, Liechstenstein c.
Guatemala, arrét du 6 avril 1955, Rec. 1955, pp.50-65, p.50. Attention cependant, car au stade de la préexistence, seules
les preuves prima facie sont requises. Les conditions présidant a la reconnaissance de la nationalité seront détaillées dans
la partie consacrée a la définition de la condition d’application n°1, §262 et s.

0 | e détail des régles a respecter seront détaillées dans la partie relative & la condition d’application n°3, §578 et s.

' CIADH, Affaire des Amendements aux dispositions relatives a la naturalisation de la Constitution politique du Costa
Rica, avis consultatif OC-4/84 du 19 janvier 1984, International Law Reports, vol. 79, §36 ; CDI, «Projet d’articles sur la
protection diplomatique et commentaires y relatifs », Annuaire de la Commission du droit international, 2006, vol. II,
commentaire sous art.4, 87, p. 29 ; R. Y. Jennings, « General Course on Principles of International Law », R.C.A.D.I.,
1967, vol. 121, pp. 324-606, pp.459-460.

2 A, Peters, « Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State Sovereignty and Fair Principles of
Jurisdiction », German Yearbook of International Law, vol. 53, 2010, pp. 623-725, p. 716; Commission de conciliation Italie- Etats-
Unis, Affaire Flegenheimer , décision n° 182 du 20 septembre 1958, R.S.4, vol. XIV, pp. 327-390, §35; CIRDI, loan Micula, Viorel
Micula and others v. Romania (1), sentence sur la compétence et la recevabilité du 24 septembre 2008, n® ARB/05/20, § 95 ; Tribunal
arbitral mixte franco-turc, Apostolidis v. Turkish Government, sentence arbitrale du 23 mai 1928, Annual Digest of Public International
Law Cases (1927-1928), n°207. Une telle présomption tombe lorsqu’il s’agit de naturalisations extraterritoriales. A. Peters,
« Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State Sovereignty and Fair Principles of Jurisdiction »,
op. cit., p. 718.

” D’aucuns ont pu proposer que les problémes liés a la répartition des compétences n’entraineraient pas la responsabilité
mais joueraient seulement au stade de I’opposabilité (autrement dit, selon I’institution de la reconnaissance). Si nous
affirmons avec A. Peters qu’il n’est pas cohérent d’assigner des conséquences différentes a des régles internationales qui
ne different que par leur objet, nous ne pouvons-nous accorder a dire, comme elle, que toute attribution exorbitante de
nationalité est simplement illégale, et entraine dés lors responsabilité et inopposabilité. Le mécanisme a 1’ceuvre peut-étre
celui de la licéité pure, si un Etat intente une action contre une telle violation, mais il peut aussi relever du mécanisme de
la reconnaissance et jouer alors uniquement, ou conjointement, sur le plan de 1’opposabilité seule. (V. A. Peters,
« Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State Sovereignty and Fair Principles of
Jurisdiction », op. cit., 709-710).
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C’est le transfert d’un ordre a 1’autre qui implique la combinaison de ces deux
logiques inhérentes au mécanisme de la reconnaissance.

96.  En effet, pour ce qui concerne la preuve de la nationalité, nous sommes dans
une logique pure de reconnaissance, c¢’est-a-dire que la situation de nationalité créee
(attribuée, conservée, refusée ou retirée) dans I’ordre interne, sera reconnue telle
quelle dans 1’ordre juridique de réception. Deux ordres juridiques sont bien en cause,
et la situation en elle-méme n’est pas altérable dans 1’ordre juridique de création par
la reconnaissance ou non reconnaissance de ladite situation. Il s’agit 1a de la logique
de la reconnaissance, telle qu’opposée a la logique de la licéité™.

97.  Cette derniere joue cependant un réle dans la reconnaissance générale de la
situation de nationalité. Cela se traduit dans la nécessité de respecter les regles
propres a 1’ordre international, ordre juridique de réception. Dans le cas qui nous
interroge ici, il se peut que 1’ Etat qui demande la reconnaissance soit également celui
qui a consenti aux régles sanctionnatrices de la situation sur le plan international et
donc dans I’ordre de reconnaissance. L’on pourrait considérer par conséquent, que
les ordres internes et international ne sont pas si scindés’™, et que la création de la
situation de nationalité est en réalité a cheval sur ’ordre interne et 1’ordre
international. Elle ne reléverait pas de deux ordres distincts mais plutoét d’un ordre
seul mais composé. Il paraitrait alors génant de considérer que cela fasse partie de
« la méthode de reconnaissance de la situation », et abusif de considérer que
I’opposabilité résultant de la licéité de la situation soit recouverte par le mécanisme
de reconnaissance. En effet, dans ce cas, tout en droit international, dés lors qu’il est

opposable, serait question de reconnaissance, ce qui est bien entendu faux.

98.  Deux objections peuvent alors étre formulées face a un tel raisonnement.

99. D’abord, le consentement et la participation a la création de regles dans un
ordre juridique ne peuvent étre assimilés a la création d’une situation dont le
processus reléve exclusivement d’un autre ordre juridique, que ceci soit dans

I’¢établissement des conditions, a 1’attribution des documents, ou dans une tres large

™ Les deux mécanismes ont cependant un but commun qu’est I’opposabilité de la situation.

> Renvoyons par exemple au monisme. V. notamment H. Kelsen, « Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit
international public », R.C.A.D.l., 1926, vol. 14., pp. 231-331 ; mais aussi P. Guggenheim, Traité de droit international
public, vol. 1, 1% éd., Genéve, Georg, 1953, 592 p.
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mesure dans leur contestation’®. En effet, méme si des régles internationales existent,
et sont opposables a I’Etat de nationalité, celui-ci reste libre d’établir ses
conditions’’. Celles-ci ne seront contestables par un sujet de droit international que
dans le strict cadre de la prétention a la reconnaissance de celles-ci, ¢’est -a-dire lors
de leur interaction avec un ou plusieurs autres ordres juridiques et non per se.

100. Ensuite, il est important de noter que la reconnaissance « pure » d’une
situation, c’est-a-dire sans aucun examen de licéité par rapport a 1’ordre juridique
de réception, est inconcevable, ou en tout cas absolument pas souhaitable, et ce
d’autant plus au sein de dans la communauté décentralisée dans laquelle s’épanouit
le droit international. Comme il a pu étre vu dans 1’introduction, la reconnaissance
consiste a intégrer 1’altérité dans son identité. Toute opération de ce type constitue
un risque pour I’intégrité de cette identité. Pour qu’elle ne soit pas en péril, il est
alors nécessaire de sanctionner des situations qui viendraient diamétralement
s’opposer a son intériorité. Le mécanisme de la reconnaissance integre dés lors
nécessairement des parameétres de licéité, venant sanctionner les éléments
constitutifs de la situation, et donc son processus de création, dans le but de protéger
I’ordre de réception. Il s’agira alors de limites a ne pas dépasser, définies
négativement’®. Pour autant, cela ne supprimera pas la situation de I’ordre de
création. Ces normes venant protéger « des intéréts publics globaux’® » empécheront
simplement sa réception dans le second ordre juridique. C’est en cela que cela differe
profondément de la logique pure de la licéité.

101. Ce qui forcera le respect des conditions de 1’ordre de réception Sera la volonte
d’y voir les situations de son propre ordre juridique reconnues, et non une obligation
trans-ordre juridique venant directement, depuis I’ordre juridique de réception,
encadrer le processus de création dans 1’ordre originaire®’. Autrement dit, par le jeu

d’une « contrainte de fait et non d’une obligation 1égale® », la création méme de la
g g

6 Elles peuvent étre contestées internationalement par I’individu sous 1’angle des droits de I’homme lorsque la voie de
recours est ouverte et que le droit a la nationalité est consacré, ou lorsque cela touche a d’autres droits connexes.

7. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de 1’Etat en droit international », in Droit international et
nationalité — colloque de Poitiers, Paris, Pedone, 2012, 524 p., pp.96-116, p. 108

8 A. Peters, « Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State Sovereignty and Fair
Principles of Jurisdiction », op. cit., p. 710.

™ Idem : elle évoque alors les droits de I’homme et la coexistence pacifique internationale. Ces intéréts publics globaux
concernent alors tous les Etats, et non simplement 1’Etat 1ésé (ibid., p.714).

8 V. notamment P. de Visscher, « L’affaire Nottebohm », RGDIP, vol. 2, 1956, pp.1-29, p. 20-21.

81 3. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de 1’Etat en droit international », op. cit., p. 96. Il poursuit
en précisant que les régles de droit international « affiche[nt] les conséquences purement ‘pragmatiques’ auxquelles [les
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situation, ou ici, les conditions d’attribution ou de déchéance de la nationalite, sont
encadrées par le droit international. C’est une pure question de stratégie juridique.
A contrario, la reconnaissance ne pourra intervenir que si le droit interne est
conforme® au droit international en la matiére. Cette exigence de conformité ne
s’imposera juridiquement qu’au sujet reconnaissant et non au prétendant®?,

102. Ce phénomeéne d’intrication des ordres de création et de reconnaissance de la
situation est encore plus exacerbé en cas de reconnaissance intégrée, relative aux
situations dans lesquelles les conditions de création se sont alignées totalement sur
les conditions de reconnaissance®, qui contiennent, en plus des éléments de
définition de la situation déterminant ce qu’est la situation, et des « interdictions »
(manceuvres dolosives, violations de I’ordre public) encadrant ce qui ne doit pas étre
reconnu, des prescriptions positives sur ce qui doit étre reconnu. C’est le cas de la

reconnaissance des assignations de fréquences radioélectriques au sein de I’UIT.

2. Le cas de la reconnaissance intégrée en droit

international

103. « D’évidence le spectre, entité mathematique abstraite, non matérielle,
ressource en perpétuel devenir constitué a partir de la mise en ceuvre ordonnée de
champs électro-magnétiques, “n’appartient” a personne. [...] La bonne question est
donc plutdt celle-ci: [...] qui “gére” le spectre®®» ? La reconnaissance des
assignations de fréquences implique, bien slir et dans un premier temps, 1’acte
interne d’assignation de fréquence®. Les Etats sont ainsi par principe les premiers

gestionnaires de la ressource spectre-orbite®’, a tel point que certains la considérent

Etats] s’exposent s’ils ne les utilisent pas convenablement [...] qu’un tel Etat, donc, peut rendre potentiellement productive
ou improductive, dans ’ordre international, ’opération purement interne en quoi consiste 1’attribution de la nationalité ».
82 Notons cependant, avec J. Combacau, que la conformité de la situation interne au droit international, semble s’imposer
aux sujets reconnaissants et non a celui qui en fait la prétention. Ibid.

8. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de I’Etat en droit international », op. cit., p. 95.

8 Cela n’empéche cependant pas ’ordre de création de compléter les régles de 1’ordre de reconnaissance.

8 J.-M. Chaduc, La gestion des fréquences, Paris, Hermés science publications, 2005, 353 p., p. 90.

% |bid., p.104.

87 Constitution de 1I’Union Internationale des Télécommunications, Genéve, 22 décembre 1992, entrée en vigueur 1 mars
1993-1° juillet 1994, R.T.N.U., vol. 1826, 1-31251, p. 3 ; B. Théry, « [Partie 4] Chapitre 1 -Les télécommunications par
satellite », in Ph. Achilléas (dir.), Droit de l’espace : télécommunication, observation, navigation, défense, exploration,
Bruxelles, Larcier, 2009, 384 p., pp. 181-209, pp.182, 184 ; RR. Erne, Les télécommunications spatiales et les ressources
de l’espace extra-atmosphérique -L ’évolution de leur réglementation, Thése de doctorat en sciences politiques sous la
direction des Professeurs M. Kohen et L. Caflisch, Université de Genéve, Geneve, 2007, 246 p., p. 19 ; Ph. Achilléas,
« Vers une gestion commune renforcée de 1’utilisation des ressources naturelles partagées : I’accés a la ressource spectre-
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comme leur domaine public® ou méme comme une extension de leur territoire®.
Bien que ce principe soit particuliérement vrai dans le cadre d’un usage militaire, en
temps de guerre®® comme en temps de paix®}, il trouve également a s appliquer
pleinement pour les utilisations civiles®. Les Etats conservent ainsi toute
responsabilité dans leur gestion du spectre, malgreé les difficultés consécutives a la
privatisation de la ressource®. Les Etats sont responsables de toute utilisation
dommageable du spectre, vis-a-vis des autres Etats et/ou utilisateurs®®. ls doivent
alors en contrdler I’exploitation, et la sanctionner le cas échéant®. Il en va ainsi en
vertu du droit des radiocommunications bien sir, mais également au regard des
droits de I’homme, et plus spécifiquement de la liberté d’information et

d’expression®.

orbite », in Ph. Achilléas et W. Mikalef, Pratiques juridiques dans I’industrie aéronautique et spatiale, Paris, Pedone,
2014, 340 p., pp. 37-60, p. 39; V. Cambazard, Ordre juridique spatial et marchandisation des fréquences, These de
doctorat en droit public sous la direction de M. Couston, Université Jean Moulin (Lyon 3), Lyon, 2017, 247 p., pp. 135-
136 ; Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., §53 ; J.-M.
Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., pp.90-91, 205-206 : il place cet élément dans les valeurs essentielles de 1’ UIT.
Notons cependant que la gestion des réseaux a satellites ou systeme a satellites implique nécessairement une gestion non
égoiste de la ressource. Si elle ne constitue pas une exception au principe, elle vient tout de méme largement en atténuer
certains effets. V. B. Théry, « [Partie 4] Chapitre 1 -Les télécommunications par satellite », op. cit., p.184.

8 J.-M. Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., p. 92 ; L. Ravillon, « Les orbites et les fréquences dans une UIT
mutante », in M. Couston (dir.), Orbites et fréquences: statut, répartition et régime juridique: Journée d’études de la
Commission spatiale de la société francaise de droit aérien et spatial, 28 septembre 2005, Paris, Pedone, 2006, 143 p., pp.
17-48, p. 32 ; O. Corolleur, « La valeur patrimoniale du spectre radioélectrique », in Enjeux numériques- Les fréquences,
gestion d’une ressource-clé, Annales des Mines, n°9, mars 2020, pp. 41-46, p. 41 ; O. Japiot et E. Tadej, « Cadres et
instruments juridiques des fréquences », in Enjeux numériques- Les firéquences, gestion d’une ressource-clé, Annales des
Mines, n°9, mars 2020, pp. 8-12, p. 9. Pour I’exemple frangais, v. notamment Code général de la propriété des personnes
publiques, art. L2124-6 et Code des postes et des communications électroniques, art. L. 41-1.

8 Declaration of the First Meeting of Equatorial Countries, Bogdta, 3 décembre 1976, ITU Satellite Broadcasting
Conference, Geneva, 1977 ; Constitution colombienne, art. 101 ; A. D. Roth, La prohibition de I’appropriation et les
régimes d’accés aux espaces extra-terrestres, Genéve, Graduate Institute Publications, 2015 (publication numérique, 1992
pour I'éd. imprimée), 304 p., Troisieme Partie, Chapitre 2, §3-19, https://books.openedition.org/iheid/4438 [consulté le 26
janvier 2023] ; M. Couston, Droit spatial, Paris, Ellipses, 2014, 222 p., p.112 ; S. Courteix, « Questions d'actualité en
matiére de Droit de I'espace », A.F.D.l., vol. 24, 1978. pp. 890-919, pp. 892-893 ; Ph. Achilléas, « Vers une gestion
commune renforcée de ’utilisation des ressources naturelles partagées : 1’accés a la ressource spectre-orbite », op. cit., pp.
48-49 ; Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., § 88 ; R.
Erne, Les télécommunications spatiales et les ressources de [’espace extra-atmosphérique -L’évolution de leur
réglementation, op. cit., pp. 104-106 ; Cette question n’a toujours pas été tranchée par le Sous-Comité juridique du Comité
des utilisations pacifiques de I’espace extra-atmosphérique (CUPEEA).

% Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., 847.

9 Constitution de I’UIT, op. cit., art. 48.

92 V. notamment Constitution de I’UIT, op. cit., art. 681 et a contrario art. 48 ; Ph. Achilléas, « Droit international des
télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., §47.

% V. notamment M. Couston, Droit spatial, op. cit., pp.72-73 ; L. Ravillon, « Les orbites et les fréquences dans une UIT
mutante », op. cit., pp. 28, et 43-45 ; J.-M. Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., pp. 288-289.

% Reglement des radiocommunications (ci-aprés RR), Genéve, 17 novembre 1995, entré en vigueur le 1° juin 1998, tel
que modifié par la Conférence Mondiale des Radiocommunications de Charm-el-Cheikh de 2019 (modifications entrées
en vigueur le 27 novembre 2020), art. 15, spéc. 15-19 a 15-21 ; Constitution de I’UIT, op. cit., art. 45 ; Ph. Achilléas, «
Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., 862 ; J.-M. Chaduc, La gestion des
fréquences, op. cit., p. 92.

% Idem.

% Soumettre I’accés au spectre et son exploitation a un régime d’autorisation n’est pas contraire a ladite liberté. L art. 10§1
CEDH stipule : « Toute personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de
recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans
considération de frontiére. Le présent article n’empéche pas les Etats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de
cinéma ou de télévision a un régime d’autorisations » [nous soulignons], Convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme et des libertés fondamentales, Rome, 4 novembre 1950, entrée en vigueur le 3 septembre 1953, STE n° 5, R.T.N.U.,
vol. 213, n° 2889, p. 221 (ci-aprés CEDH) ; V. également CrEDH, Groppera Radio AG et autres ¢/ Suisse, arrét du 28 mai
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104. L’opposabilité de cette assignation repose, quant a elle, sur la reconnaissance
internationale, qui est strictement encadrée tant d’un point de vue procédural que
technique, par le Réglement des Radiocommunications (RR). Cet encadrement est
si poussé qu’il en vient a conditionner la création méme de la situation, a savoir
I’assignation en droit interne, ce qui pourrait noyer la distinction effective des deux
ordres juridiques.

105. Ainsi, Darticle 18.1, clé de voite de I’effectivité du RRY, dispose-t-il qu’
« aucune station d'émission ne peut étre établie ou exploitée par un particulier, ou
par une entreprise quelconque, sans une licence délivrée sous une forme appropriée
et en conformité avec les dispositions du présent Reglement par le gouvernement ou
au nom du gouvernement du pays dont reléve la station en question ». La nécessaire

conformité des assignations au RR pourrait laisser penser a une fusion des ordres

1990, n°® 10890/84, §60 ; CrEDH, Informationsverein Lentia et autres, arrét du 24 novembre 1993, n°13914/88, 15041/89,
15779/89 et al., § 27; CrEDH, Radio ABC c. Autriche, arrét du 20 octobre 1997, n°109/1996/728/925, § 27 ; CrEDH,
Leveque c. France, décision sur la recevabilité du 23 novembre 1999, n° 35591/97, pp .6-7 ; CrEDH, United Christian
Broadcasters Ltd c. Royaume-Uni, décision sur la recevabilité du 7 novembre 2000, n° 44802/98, pp.4-6 ; CrEDH, Demuth
c. Suisse, arrét du 5 nov. 2002, n°38743/97, § 30 ; CrEDH, Glas Nadejda EOOD et Anatoli Elenkov c. Bulgarie, arrét du
11 octobre. 2007, n° 14134/02, § 42. Le régime d’autorisation est alors inclus dans les exceptions d’ordre public permettant
de restreindre I’application de la liberté, v. ONU, AG, Projets de pactes internationaux relatifs aux droits de I'homme, 5
décembre 1961, Résolution A/RES/1666 (XIV), 823. Le fait de refuser une licence (CrEDH, Informationsverein Lentia et
autres, op. cit., § 27) ou de ne pas assigner de fréquence a la suite de 1’attribution d’une licence (CrEDH, Centro Europa
7 s.r.l. et Di Stefano c/ Italie, arrét du 7 juin 2012, n° 38433/09, §138, 156-158) constitue une violation de la liberté
d’information et d’expression. Ensuite, les droits de ’homme condamnent également comme violation de cette méme
liberté le fait pour un Etat de brouiller ou de laisser brouiller des programmes étrangers par des stations relevant de sa
juridiction. En effet, ceci constitue une ingérence injustifiée dans la liberté d’information et d’expression en temps de paix.
V. ONU, AG, Liberté de I'information : brouillage des ondes radioélectriques, 14 décembre 1950, Résolution A/RES/424
(V) (le brouillage est une pratique admise en période de conflit, Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications
(Communications électroniques) », op. cit., 852). Ce fut notamment le cas des brouillages de nombreuses radios par ’'URSS
en Europe, ou de différents programmes délivrés a travers les satellites exploités par Eutelsat en 2012 par I’Iran. Ph.
Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., 852 ; Eutelsat, «
Eutelsat condamne les actes de brouillage en provenance de I'lran et appelle les instances de régulation internationales a
prendre des actions décisives », Communiqué de presse du 4 octobre 2012, CP/62/12. A contrario, la question se pose,
entre autres, de savoir si le fait de proposer une émission contre la volonté de I’Etat dans un but d’information de sa
population peut étre toléré, de méme que la réponse par brouillage de I’émission en question, par I’Etat visé par les
émissions non autorisées. C’est la question soulevée par le différend opposant les Etats-Unis a Cuba devant I'UIT depuis
les années 50. Les échanges entre ces deux Etats soulévent-ils la question de la possibilité d’outrepasser ’interdiction de
brouillage préjudiciable par la protection de la liberté d’information et d’expression, méme si cela ne parait que peu tenable
juridiquement. En effet, au regard du droit des radiocommunications lui-méme, il n’existe pas d’exception a I’interdiction
de brouillage en temps de paix, Constitution de I’UIT, op. cit., art. 1, 2), b, n® 12 ; RR, op. cit., Préambule ; Organisation
météorologique mondiale, Guide sur la participation a la coordination des fréquences radioélectriques, OMM-n°1159,
éd. 201, 810 et points 1.3-1.5. La lutte contre les brouillages a pu également étre décrite comme 1’un des objets de I’UIT.
V. Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., 850, ou encore
I’une des valeurs essentielles de I’UIT, v. J.-M. Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., p.206; K.-J. Wee, « Le role
des procédures du Reglement des radiocommunications et des critéres techniques associés », Le Reglement des
radiocommunications a [’honneur, ITUNews Magazine, pp. 45-47, p. 45; B. Théry, « [Partie 4] Chapitre 1 -Les
télécommunications par satellite », op. cit., p. 188 ; M. Couston, Droit spatial, op. cit., p.34. Pour ce qui concerne le droit
international général, I’absence de hiérarchie des normes fait que les régles liant également les Etats doivent étre
interprétées de maniére a les rendre compatibles, et non de maniére que ’une soit une dérogation a 1’autre, si elle n’en
constitue pas une spécialisation. L’exception a cette régle réside dans 1’existence des normes de jus cogens, mais le fait,
entre autres, que la pratique de brouillage en temps de guerre soit admise laisse supposer que la liberté en question ne fait
pas partie de ce corpus de régles indérogeables.

9 V. notamment K.-J. Wee, « Le réle des procédures du Réglement des radiocommunications et des critéres techniques
associés », op. cit., p. 47 ou I’on peut noter la fondamentalité de I’implémentation des régles de I’UIT en droit interne pour
la pérennité et 1’efficacité du systéme décrit.
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juridiques internes et international, le mécanisme impliquant une régulation
internationale de 1’acte interne, nous faisant dés lors sortir de 1’institution de la
reconnaissance.

106. Mais en réalité, la distinction des deux ordres juridiques demeure bien
pertinente.

107. Notons tout d’abord que 1’assignation -ou création de la situation- n’est régie
par les régles internationales que dans le cadre d’effets internationaux, laissant alors
toute liberté aux Etats pour des effets seulement nationaux.

108. De plus, et pour ce qui concerne les effets internationaux, la régulation de
I’acte interne n’est qu’indirecte. L’alignement des conditions relatives a création de
la situation sur les conditions relatives a la reconnaissance de la situation n’est
finalement régi que par pure stratégie, cette derniére étant imposée par le mécanisme
de reconnaissance lui-méme® et par la nature a-frontaliére et nécessairement
partagée du spectre®. Cette stratégie a ainsi simplement été matérialisée dans
article 18.1 précité. A aucun moment la validité interne de 1’assignation ne sera
d’ailleurs remise en cause par une (non-) reconnaissance. Preuve en est de ’affaire
relative aux brouillages causés par 1’Italie a ses voisins, aussi bien sur les services
télévisuels que radio. A partir de 2003, I’Italie avait assigné un nombre considérable
de fréquences causant des brouillages préjudiciables a la Slovénie, 1’ Autriche, la
Croatie, la France, la Suisse et a Malte. Il a fallu 18 ans de procédure, dans laquelle
I’Italie a dii, notamment, procéder a des modifications de son droit interne, pour
qu’une trés grande majorité des situations de brouillages pour les services télévisuels
soit résolue et que les discussions sur les brouillages des services radio commencent.
Si la validité, et donc 1’existence de la situation avait pu €tre impactée par le défaut
de reconnaissance internationale, 1’affaire n’aurait pas nécessité toutes ces
manceuvres. La régulation ne concerne donc que la reconnaissance de la situation,

c’est-a-dire son efficacité dans 1’ordre de réception.

% En effet, si I’on souhaite maximiser les chances de faire reconnaitre la situation, il vaut mieux soumettre la création de
la situation aux conditions de sa reconnaissance.

9 V. notamment J.-M. Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., p. 173. L’UIT est ainsi un cadre permettant « a chaque
instant et en tout lieu [...] une utilisation efficace de la ressource hertzienne ».
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109. Ainsi, le systéme offert par I’UIT n’est qu’un simple « facilitateur 1%,

101, ou « cadrel®

« catalyseur ». C’est dans cette idée que J.-M. Chaduc a « bien
souligné aussi que ce réglement n’était qu’un squelette, une charpente, qui ordonne
le spectre en fonction de services génériques, ou services réglementaires, lesquels
sont quelques peu virtuels, sortes de “méta-applications”.[...] De la méme maniere,
les zones géographiques concernées, les Regions, constituent des espaces quelques
peu conventionnels, sans nécessaire unité profonde, ou se regroupent des pays avec
des profil politiques, économiques, techniques extrémement différents. On a vu qu’il
fallait aller plus loin que le reglement de I’UIT pour organiser le spectre et que des

instruments complémentaires étaient nécessaires au niveau de chaque Etat'® ».

110. L’UIT, « n’[étant] ni une autorité de régulation, ni une agence de gestion de
la ressource spectrale 1%y, offre alors une interface techniquel® et procédurale aux
Etats, afin de coordonner leurs efforts souverains?®. D’ailleurs, a aucun moment le
BR n’étudie I’opportunité des demandes de reconnaissance d’assignation®?’. Ceci est
particuliérement notable dans 1’affaire opposant Cuba aux Etats-Unis. En effet, ni
les motifs d’utilisation de 1’assignation américaine, a savoir diffuser un programme
anticastriste dans le but affiché de protéger la liberté d’information et d’expression,
ni le fait que cela soit demandé pour le territoire de Guantdnamo, dont la licéité de
I’occupation fait débat, n’ont fait 1’objet d’un contréle. C’est également valable pour

08

la reconnaissance d’assignations demandées dans le but de les commercialisert®,

comme dans le cas des satellites papiers, ce qui est pourtant contraire & la liberté%

100 1hid., p. 90.

01 1dem.

102 ph, Achilléas, « Vers une gestion commune renforcée de ’utilisation des ressources naturelles partagées : I’accés a la
ressource spectre-orbite », op. cit.,, p. 39 et s.; Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications
(Communications électroniques) », op. cit., §53.

103 3,-M. Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., p. 99

104 ph, Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit., §53

105 M. Couston, Droit spatial, op. cit., p.34 ; R. Erne, Les télécommunications spatiales et les ressources de l’espace extra-
atmosphérique -L 'évolution de leur réglementation, op. cit., p. 220 ; L. Ravillon, « Le recours a la technique du “premier
arrivé, premier servi” dans le droit des nouvelles technologies...ou comment gérer la rareté des ressources naturelles ou
informatiques », op. cit., §7.

106 v notamment Constitution de ’UIT, op. cit., art. 1.2; Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications
(Communications électroniques) », op. cit., §53.

07|, Ravillon, « Les orbites et les fréquences dans une UIT mutante », op. cit., p. 37 ; L. Ravillon, « Le recours a la
technique du “premier arrivé, premier servi” dans le droit des nouvelles technologies...ou comment gérer la rareté des
ressources naturelles ou informatiques », op. cit., §7.

108 Cela correspond a la vente ou location de positions orbitales et fréquences associées.

19 Trajté sur les principes régissant les activités des Etats en matiére d’exploration et d’utilisation de 1’espace extra-
atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, Londres, Moscou et Washington, 27 janvier 1967, entré en vigueur
le 10 octobre 1967, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 610, n°884, p. 205, art. 1. V. notamment Ph. Achilléas, « Vers une
gestion commune renforcée de ’utilisation des ressources naturelles partagées : 1’accés a la ressource spectre-orbite », op.
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110 ainsi qu’au principe d’utilisation rationnelle,

et a I’équité d’acces a la ressource
efficace et économique de celle-cit*. En effet, si ces pratiques de
« marchandisation » de la ressource spectre orbites sont largement contrélées au
regard de I’effectivité de la mise en service, et des informations fournies, le but
méme de commercialisation ne fait pas directement 1’objet d’un controéle ni méme
d’une sanction lorsque cela est avéré!®2,

111. « La gestion nationale du spectre est donc totalement immergée dans un

contexte international qu’il s’agit a la fois de suivre et d’influencer!®® ».

112. C’est alors a ’aune de ces différents tissus d’ordres juridiques que doit étre
entendue la distinction entre ordre de création de la situation et ordre de
reconnaissance de méme que doit étre analysée la condition de préexistence de la

situation dans 1’ordre juridique de création.

§ 2. La définition de la condition de préexistence de la situation dans

ordre juridique de création

113. 1l s’agit ici d’établir un fondement matériel a cette situation, sans toutefois
en chercher déja I’effectivité compléte!'4. En effet, cette condition vise seulement a
établir une forme d’effectivité minimum et prima facie de la situation, et non de
vérifier que la situation matérielle remplit toutes les conditions posées a sa
qualification juridique. Le but est donc de vérifier si la situation donne matiére a un
examen plus approfondi dans le cadre de la méthode de reconnaissance de situations

en droit international. D’un point de vue pratique, le but est simplement d’établir

cit., pp. 53-54 ; Ph. Achilléas, « Droit international des télécommunications (Communications électroniques) », op. cit.,
891. Ne pouvant pas ne pas étre mentionnée, cette question dépasse cependant le cadre de notre propos. Nous ne
développerons donc pas davantage.

110 v/ Cambazard, Ordre juridique spatial et marchandisation des fréquences, op. cit., p. 182, 189 ; Ph. Achilléas, « Vers
une gestion commune renforcée de 1’utilisation des ressources naturelles partagées : I’accés a la ressource spectre-orbite »,
op. cit., pp. 53-54 ; L. Ravillon, « Le recours a la technique du “premier arrivé, premier servi” dans le droit des nouvelles
technologies...ou comment gérer la rareté des ressources naturelles ou informatiques », op. cit., §9.

11y, notamment M. Couston, Droit spatial, op. cit., pp. 72-73 ; V. Cambazard, Ordre juridique spatial et marchandisation
des fréquences, op. cit., pp. 189-90

12| e cas des satellites-papier sera plus amplement étudié dans le paragraphe dédié au principe de 1’utilisation rationnelle,
efficace et économique du spectre, plus particulierement pour illustrer les cas de fraude.

13 F Rancy, « Le cadre mondial de la gestion des fréquences : réglementation et normalisation », in Enjeux numériques- Les
fréquences, gestion d’une ressource-clé, Annales des Mines, n°9, mars 2020, pp.13-18, p.17.

114 C’est en effet une condition d’application de la méthode de reconnaissance des situations, qui sera donc étudiée dans ce
cadre. Comme nous le verrons, la méthode de reconnaissance est innervée par la quéte d’effectivité de la situation étudiée,
mais les nuances de 1’effectivité recherchée seront en réalité trés variables.

72



STADLER Anna| These de doctorat | septembre 2023

I’existence d’un acte, ou d’un fait, permettant de donner un certain corps (a défaut,
a ce stade, d’un corps certain) a cette situation : ¢’est 1’établissement prima facie du
« fait-condition » a la reconnaissance. Aussi, la question a laquelle répond la
vérification de cette condition est la suivante : la situation semble-t-elle exister!® ?
114. Ce processus passera alors, en principe, par la preuve -prima facie- de
création de la situation dans I’ordre juridique d’origine (et non de sa consistance).
D’une maniére générale, elle sera contenue dans la prétention a la reconnaissance,
soit dans la notification, pour le blocus et 1’assignation de fréquence. Par exemple,
en matiére de nationalité, la preuve prima facie pourra étre contenue dans la
fourniture du passeport de I’individu, ou d’un certificat de nationalité!®, Pour la
nationalité des navires, le fait de battre le pavillon constitue une preuve prima facie
de I’existence de la situation®?’.

115. Aussi, la preuve prima facie sera peut-étre le canal le plus évident pour
identifier la vérification de la condition de préexistence de la situation, mais cela
n’empéchera pas la confusion, dans certaines situations, entre la condition
d’applicabilité relative a la préexistence de la situation dans 1’ordre de création et la

condition d’application relative a 1’effectivité générale de la situation.

§ 3. Une condition parfois intégrée a l’examen des conditions d’application mais

théoriquement et singuliérement fondamentale

116. Dans certains cas, la question de la préexistence de la situation est
intrinséquement liée a la réalisation des conditions posées pour son existence méme.
L’analyse de la premiére est donc concomitante a la vérification de la seconde.
Autrement dit, I’étude de la préexistence de la situation dans 1’ordre juridique de
creation (question d’applicabilit¢é de la méthode) peut, dans certains cas, étre
intégrée a 1’étude de 1’existence méme de la situation (application de la méthode),
c’est-a-dire a 1’étude de la réalisation des conditions juridiques définissant la

situation, par I’ordre de reconnaissance. Alors, pourquoi singulariser cette condition,

115 Nous pouvons, en ce sens, v. M. G. Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, op. cit., p .329, qui précise
que la notification de la situation ne produira pas d’effet si elle renvoie a une situation inexistante.

116 v/, notamment C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, Travaux et recherches
Pantheon-Assas Paris Il, Paris, L.G.D.J, 1995, 97 p., p. 50.

17 M. Kamto, « La nationalité des navires en droit international », in La mer et son droit, Mélanges offerts a Laurent
Lucchini et Jean-Pierre Quéneudec, Paris, Pedone, 2003, 704 p., p. 343-373, p. 357
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si certaines des methodes étudiées ne le font pas ? Tout d’abord, précisons que la
confusion, pour certains critéres, des conditions d’applicabilité et d’application n’est
pas inconnue en droit!!® et n'empéche pas I’intérét pédagogique que peut recouvrir
une telle distinction. De plus, il est bien évident que la méthode relative a I’analyse
d’une situation particuliére sera pensée directement -consciemment ou non- en
fonction de cette situation. Il est alors logique, dans ce cadre, d’optimiser un
maximum les criteres posés, quitte a en regrouper certains dont les subtilités de la
distinction ne sont pas utiles pour une bonne application du droit y relatif.

117. Notre but ici est tout autre : il s’est agi d’extraire de situations particuliéres
des constantes permettant d’établir (ou non) une unité de méthode. Or, nous avons
abouti au constat que toutes les situations, tombant ou pouvant tomber sous le coup
de la reconnaissance, ont la caractéristique commune, explicite ou non, d’exiger,
avant toute reconnaissance, la préexistence de la situation. Ainsi, méme si elle est
parfois incluse théoriqguement et pratiguement dans les criteres de définition de la
situation par certaines méthodes propres des situations particulieres, elle est tout de
méme pertinente en elle-méme. La vérification de la préexistence de la situation est
I’un des axes fondamentaux animant la méthode de reconnaissance de toutes les
situations. Elle transpire alors a travers les criteres posés par les méthodes
spécifiques, pensés pour 1’inclure et la vérifier sous des angles distincts.

118. Les situations coutumiéres non individuelles illustreront différemment la
question de la préexistence de la situation (A) que les situations individuelles (B).
Enfin la situation de I’UIT, démontrera que méme poussée a 1’extréme, la logique
de la reconnaissance implique la conservation de la condition de préexistence de la
situation (C).

A. Les situations coutumiéres non individuelles

119. Cette confusion des conditions d’applicabilit¢ et d’application est
particulierement remarquable pour ce qui concerne les situations coutumiéres non-

individuelles. Ainsi, le contrdle d’une préexistence de la situation, si elle est tout

18 v/, notamment, en droit international privé, UE, Réglement n° 1215/2012 du parlement européen et du conseil du 12
décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (ci-aprés « Réglement Bruxelles 1 bis »), JOUE L 351, 20 décembre 2012, p. 1., art. 4, ou la condition du
domicile du défendeur est a la fois une condition d’applicabilité et d’application de la norme, ou encore 1’art. 24.

74



dn
Traa

PANTHEON-ASSAS
UNITVERSITE

STADLER Anna| Thése de doctorat | septembre 2023

autant nécessaire au processus de reconnaissance, sera assimilé, et ce en dehors de
toute procédure venant I’encadrer, a la condition d’effectivité vérifiée au stade de
’application de la méthode. Par exemple, la vérification de la préexistence de I’ Etat
sera fondue dans 1’étude de la vérification des critéres de son existence, a savoir
’existence d’une population, d’un territoire et d’un pouvoir politique organisé®®,
Ainsi, la condition d’effectivité telle qu’appliquée dans les situations de
reconnaissance d’Etat mais aussi de gouvernement, ou encore de blocus'?®, ou de
belligérance!?, est multiple et intégre la composante étudiée ici : de la maniére la
plus évidente, la condition d’effectivité contenue dans ces situations vise, comme
nous le verrons plus tard, a qualifier la situation juridique, et garantir, a travers le
haut niveau d’effectivité de la situation, une capacité a maintenir une telle situation,
et a protéger les droits de ceux qui la reconnaissent. Mais elle vise également, dans
un premier temps, a établir prima facie la réalité matérielle de ladite situation : il

faut qu’il y ait quelque chose a reconnaitre, au moment de la reconnaissance, sinon,

119 v/, notamment Convention concernant les droits et devoirs des Etats, Montevidéo, 26 décembre 1933, Recueil de la
Société des nations, vol. CLXV, n°3802, p. 19, non entrée en vigueur, art.1 ; Tribunal arbitral mixte germano-polonais,
Deutsche Continental Gas-Gesesllschaft ¢/ Etat Polonais, sentence du 1¢ aout 1929, Rec. T.A.M, vol. 1X, n°1877, pp. 336-
348, pp. 344-346 ; Institut du Droit International (IDI), Résolution sur la reconnaissance des nouveaux Etats et des
nouveaux gouvernements, Bruxelles, 23 avril 1936, art. 1 ; Conférence européenne pour la paix en Yougoslavie,
Commission d'arbitrage, avis n°1, 29 novembre 1991, R.G.D.1.P., 1992, p. 264 ; H. Kelsen, « Recognition in International
Law : Theoretical Observations », op. cit., pp. 607-608 ; J. Combacau et S. Sur, Droit international public, 12°™ éd., Issy-
les-Moulineaux, LGDJ-Lextenso éditions, 2016, 838p., p. 277, 450-464 ; J. Verhoeven, La reconnaissance internationale
dans la pratique contemporaine, Paris, Pedone, 1975, p.545; T. D. Grant, « Defining statehood: The Montevideo
Convention and its discontents », Columbia Journal of Transnational Law, 1999, vol. 37, pp. 403-457, p. 408 ; M. N. Shaw,
International Law, 7¢ éd., Cambridge, Cambridge University Press, 2014, 965 p., p. 144 ; J. Crawford, Brownlie’s principles
of public international law, 8™ éd. Oxford University Press, 2012, 774 p., pp. 128-129; H. M. Blix, « Contemporary
aspects of recognition », R.C.A.D.l., vol. 130, 1970, pp. 587- 721, pp. 632-636; J. Crawford, The Creation of States in
International Law, New York, Oxford University Press, 2006, 944 p., pp. 96 ets;J. Grote Stoutenburg, « When do States
Disappear ? Tresholds of Effective Statehood and the Continued Recognition of ‘Deterritorialized’ Island States », in M.B.
Gerrard et G.E. Wannier (dir.), Threatened Island Nations. Legal implications of Rising Seas and a Changing Climate,
Cambridge, Cambridge University Press, 2013, 672 p., pp. 57-87, p. 57 ; P.K. Menon, « Some Thoughts about the Law of
Recognition », Sri Lanka Journal of International Law, vol. 3, 1991, pp.87-118, p. 89 ; J. Chatelain, « La reconnaissance
internationale », op. cit., p. 723 ; W. T. Worster, « The exercise of jurisdiction by the international criminal court over
Palestine », American University International Law Review, vol. 26, 2010, pp. 1153-1209, p.1164 ; P.-M. Dupuy, Y.
Kerbrat, Droit international public, 13®™ éd., Paris Dalloz, 2016, 920 p., p. 31; J. Salmon, Dictionnaire de droit
international public, op. cit.,, pp. 938-947, p. 941 ; J. Jeanneney, « L’Atlantide- Remarques sur la submersion de
I’intégralité du territoire d’un Etat », R.G.D.1.P., vol. 118, n°1, 2014, pp.95-130, pp. 100-101 ; J.D. Mouton, « La notion
d’Etat et le droit international public », Droits, vol. 16, 1992, pp. 45-58, pp. 45, 49 méme si, en raison de la diversité des
situations recouvertes, il parle d’un « consensus trompeur ». Les références citées s’appuient toujours sur les trois critéres,
mais ne s’y limitent pas toutes. Pour ce qui concerne la création des Etats, il serait plus juste de parler (d’une population),
d’un espace et d’un pouvoir politique organisé renvoyant aux conditions matérielles de réalisation de I’Etat, plutdt que (de
population,) territoire et gouvernement, qui renvoient aux attributs d’un Etat déja formés. V. sur ce point J. Combacau et
S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 278.

120 En matiére de blocus, la vérification de la préexistence de la situation peut probablement se fonder sur la notification
et/ou I’existence d’une présence navale militaire. La condition générale d’effectivité, quant a elle, sera fondée sur les
conditions d’effectivité (situationnelle), et d’impartialité. V. les parties y consacrées dans la partie relative a la condition
d’application n°1, §253 et s.

121 pour la belligérance, v. entre autres J. Charpentier, La reconnaissance internationale et 1’évolution du droit des gens,
op. cit. p. 96, qui précise notamment que « I’insurrection est un fait interne avant de devenir international », ou qui établit
clairement qu’il s’agit d’une lutte entre forces locales, a savoir le gouvernement établi et 1’organisation opposée. Pour le
blocus, ou I’Etat, v. les développements relatifs aux situations, dans la partie relative a la condition d’application n°1,
§253 et s. et 119 et s. Sur ce point, et sans assimiler reconnaissance d’Etat et de gouvernement, nous renvoyons a la partie
dédiée a la reconnaissance d’Etat, pour ce qui concerne I’internalité de la création d’un gouvernement, §227 et s.
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la reconnaissance serait sans cause. C’est cette derniére fonction de la condition
d’effectivité qui constitue, selon nous, la condition d’applicabilité de la méthode de
reconnaissance des situations. Ce besoin d’établissement d’une préexistence de la
situation aux fins de reconnaissance se retrouve également, et avec la méme
difficulté méthodologique, dans le cadre de la reconnaissance des frontiéres. En
effet, le caractére stable et définitif caractérisant et protégeant la frontiére!??

implique que la frontiére existe bien avant la détermination de ce caractére?,

120. Pour ce qui concerne les situations individuelles, I’étape de 1’étude de la
préexistence de la situation est clairement identifiée et la question de la preuve de

I’existence de la situation dans I’ordre juridique d’origine est précisément réglée.

B. Les situations individuelles

121. Sur la situation de réfugié, la définition que la Convention de Geneve en
donne implique nécessairement une telle préexistence et une actualité de la situation,
par une définition au présent de I’indicatif, conjuguée a 1’absence de mention d’une
guelconque nécessité de reconnaissance pour I’obtention de ladite qualité!?* : cette
derniére existe dés lors que les conditions sont réunies'?®. Si cette convention ne
mentionne pour autant pas directement la question de la preuve de I’existence de la
situation, conditionnant 1’efficacité des droits qu’elle garantit, force est de constater
que le principe de la preuve de la préexistence de la situation est universellement

admis, généralement sous 1’angle de la régulation de I’immigration et du droit des

12 M. N. Shaw, International Law, op. cit., p. 358 ; M. G. Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, op. cit.,
p. 162 et toutes les références conventionnelles, juridictionnelles et autres citées; C1J, Affaire du Temple de Préah Vihéar,
Cambodge c. Thailande, arrét du 15 juin 1962, CIJ Rec. 1962, p. 34 ; CPJI, Interprétation de l’article 3, paragraphe 2,
du Traité de Lausanne, avis consultatif du 21 novembre 1925, Série B, n°12, p. 20; D. Bardonnet, « Les frontiéres terrestres
et la relativité de leur tracé (Problémes juridiques choisis) », op. cit., p. 27 et la jurisprudence citée aux pp. 29 -30.

128123 M. G. Kohen illustre d’ailleurs cette idée, lorsque, au sujet des frontiéres, il dit que I’ « on ne saurait parler du
caractere stable et définitif de quelque chose qui n'existe pas, pas encore, ou pas complétement » (Possession contestée et
souveraineté territoriale, op. cit., p. 165).

124 Convention relative au statut des réfugiés, op. cit., art. 1-A.

125 En effet, « une personne ne devient pas réfugiée parce qu'elle est reconnue comme telle, mais elle est reconnue comme
telle parce qu'elle est réfugiée », UNHCR, Guide des procédures et critéres a appliquer pour déterminer le statut des
réfugiés et principes directeurs sur la protection internationale au regard de la Convention de 1951 et du Protocole de
1967 relatifs au statut des réfugiés (ci-aprés « Guide DSR»), réédité, Genéve, février 2019, 293 p., 8§28, p. 15; J.-Y.
Carlier, « Et Genéve sera... La définition du réfugié : bilan et perspectives », in V. Chétail (dir.), La Convention de Geneve
du 28 juillet 1951 relative au Statut des Réfugiés 50 ans apres : bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2001, 456 p.,
pp. 63-90, p.66 et s.
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étrangers. De plus, le systéme d’établissement de la crédibilité du récit’?® et

d’aménagement du standard et du fardeau de la preuve®?’ tel que développé par le

HCR!28 les organes de protection des droits de I’homme et les ordres régionaux*?®,

126 v/, notamment Guide DSR, op. cit., 8195 ; UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems,
Bruxelles, 2013, p. 27-28; D. Alland, « Rapport Général : Le dispositif international du droit de I’asile », in Droit d’asile
et des réfugiés-Colloque de Caen, Paris, Pedone, 1997, 383 p., pp. 13-82, p. 44.

127y, notamment Guide DSR, op. cit., §195. Le réfugié, la plupart du temps dépossédé de tous ses biens, parti a la hate, et
ayant eu un parcours chaotique, n’est pas toujours en mesure de prouver la véracité de son récit, jusqu’a son identité méme,
ce qui peut bien entendu en altérer la crédibilité (H. Raspail, « La détermination du pays de rattachement du demandeur de
protection », in J. Fernandez et C. Laly-Chevalier (dir.), Droit d asile- Etat des lieux et perspectives, Paris, Pedone, 2015,
422 p., pp. 225-246, p. 233 ; H. Raspail, « Nationalité et droit d’asile », R.G.D.1.P., n°3, 2015, pp. 513-569, p. 557 ; G. S.
Goodwin-Gill et J. McAdam, The Refugee in International Law, Oxford University Press, 2007, 3°™ éd., 786 p., p. 59).
Ainsi, si le principe selon lequel la charge de la preuve incombe au demandeur peut &tre appliqué par les Etats( UE, Directive
du Parlement européen et du Conseil concernant les normes relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants
des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir bénéficier d’une protection internationale, & un statut uniforme pour les réfugiés
ou les personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cette protection (refonte) [ « Directive
Qualification »], 2011/95/UE, 13 décembre 2011, JOUE L 337 du 20 décembre 2011, art. 4 §1), il est préconisé que celle-
ci soit en réalité répartie entre le demandeur et 1’Etat examinant la demande (UNHCR, Commentaires annotés du HCR sur
la directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent
remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui,
pour d'autres raisons, ont besoin d'une protection internationale, et relatives au contenu de ces statuts (30 septembre
2004, JO L 304/12) [Ci-aprés « Commentaires HCR »], 2005, Commentaire sous art. 4§1). Ces commentaires sont relatifs
a la Directive Qualification précédente, mais pour ce qui concerne notre ¢tude, la nouvelle directive n’a pas changé et les
commentaires du HCR sont donc toujours pertinents a cet égard. V. également Guide DSR, op. cit., §196 ; H. Raspail,
« Nationalité et droit d’asile », op. cit., p.557 ; H. Raspail, « La détermination du pays de rattachement du demandeur de
protection », op. cit., p. 233 ; J.-Y. Carlier, « Droit d’asile et des réfugiés- De la protection aux droits », op. cit., pp. 228-
229). Par ailleurs, « [d]ans certains cas, il appartiendra méme a 1’examinateur d’utiliser tous les moyens dont il dispose
pour réunir les preuves nécessaires a I’appui de la demande » (Guide DSR, op. cit., §196). En dernier ressort, cette tache
reléve du juge saisi de la question, qui pourra, au besoin, s’appuyer sur des mécanismes de coopération internationale (J.-Y.
Carlier, « Droit d’asile et des réfugiés- De la protection aux droits », op. cit., p. 230). D’une maniére générale, le niveau
de la preuve est également a apprécier selon la situation du réfugié, qui ne lui permet pas de satisfaire au niveau de preuve
normalement requis (Directive Qualification op. cit., art. 485 et Commentaires HCR, op. cit., y relatifs). On ne peut dés
lors pas imposer une « exigence excessive de preuve, la mise en doute de 1’authenticité des documents produits ou des
motivations trop succinctes des décisions prises ». V. C. Teitgen-Colly, Le droit d’asile, Paris, Que sais-je, 2019, 128 p.,
p. 104 ; CrEDH, K.K. c. France, arrét du 10 octobre 2013, n°18913/11 ; CrEDH, J.K. et autres c. Suéde, arrét du 23 aodt
2016, n°59166/12, § 92. Aussi, une certaine flexibilité de I’examinateur sera requise sur ce point. V. Commentaires HCR,
op. cit., art.485 ; Guide DSR, op. cit.,, § 196 ; CrEDH, K.I. ¢. France, arrét du 15 avril 2021, n°5560/19, §139 ; G. S.
Goodwin-Gill et J. McAdam, The Refugee in International Law, op. cit., p.54. Ceci vient donc assouplir le standard de la
preuve. V. H. Raspail, « Nationalité et droit d’asile », op. cit., p. 557 ; G. S. Goodwin-Gill et J. McAdam, The Refugee in
International Law, op. cit., p. 54.

128 Syr le droit dérivé du HCR, v. notamment, UNHCR, Normes relatives aux procédures de détermination du statut de
réfugié relevant du mandat du HCR, https://www.unhcr.org/fr/publications/legal/4ad2f813c/normes-relatives-procedures-
determination-statut-refugie-relevant-mandat.html [consulté le 26 janvier 2023], ch. 4. Sur la normativité du « droit dérivé
du HCR », V. F. F. Hopfner, L’évolution de la notion de réfugié, Paris, Pedone, 2014, 504 p., pp. 192-208, spéc. 206-208 :
le droit du HCR serait dénué de valeur normative mais aurait une portée normative. Cela atteste de ’efficacité du
mécanisme de supervision instauré par I’art. 35§2 de la Convention de Genéve. V. aussi D. Alland, « Rapport Général : Le
dispositif international du droit de I’asile », op. cit. , p. 56

129 C’est alors que les candidats réfugiés ont, entre autres le droit a un examen individuel rigoureux, objectif et impartial,
fondé sur la preuve, en son entier. V. pour plus de précisions UE, Directive du Parlement européen et Conseil relative a
des procédures communes pour ’octroi et le retrait de la protection internationale (refonte) (« Directive Procédure »),
2013/32/UE, 26 juin 2013, JOUE L 180, 29 juin 2013, p. 60, Ch. I, ainsi que les jurisprudences y relatives de la CJUE.
V. également la jurisprudence de la CrEDH relative, entre autres, aux délais s’imposant aux décisions (CrEDH, B.A.C. c.
Grece, arrét du 13 octobre 2016, n° 11981/15 ; CrEDH, Abdolkhani et Karimnia c. Turquie, arrét du 22 septembre 2009,
n°30471/08 ; CrEDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce, arrét du 21 janvier 2011, n° 30696/09) ou encore au droit a un interprete,
a I’accés a ’aide juridictionnelle etc. V. CrEDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce, op. cit., 8301. V. également Comité contre
la Torture (CAT), Observation générale n°4 (2017) sur l’application de l’article 3 de la Convention dans le contexte de
I’article 22, 4 septembre 2018, CAT/C/GC/4, 813, 18 et s. Sur le droit & un examen individuel, v. Directive Qualification,
op. cit., art. 483 ; Directive Procédure, op. cit., art. 8 §2-a, 14, 15 ; UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU
Asylum Systems, op. cit.,, p. 35; UE, CoE, CrEDH, Manuel de droit européen en matiére d’asile, de frontieres et
d’immigration, éd. 2020, 397 p., p. 131 et 133 ; CJUE, A, B et C, arrét du 2 décembre 2014, aff. jointes C-148/13 a C-
150/13, EU:C:2014 :2406 ; D. Alland, « Rapport Général : Le dispositif international du droit de 1’asile », op. cit. , p. 55.
Sur la rigueur de I’examen, v. UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems, op. cit., p. 48 ;
CrEDH, Shamayev and Others c. Georgia and Russia, arrét du 12 avril 2005, n°® 36378/02, §448 ; CrEDH, Hirsi Jamaa et
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ou nationaux3°

et étayé par la doctrine, ne peut étre mis de coté dans 1’appréciation
de la situation. Cette pratique subséquente vient désormais compléter le régime

conventionnel initial régulant la reconnaissance de la qualité de réfugié.

122. Lasituation relative a la nationalité, quant a elle, est certainement celle qui
offre le plus de détails quant a la préexistence de la situation dans I’ordre de création
et & son mode probatoire. Ainsi, si le mécanisme du renvoi a 1’ordre interne pour la

définition du lien de nationalité®®! implique une présomption d’existence de

autres c. Italie, arrét du 3 février 2012, n° 27765/09, §198 ; CJUE, A, B et C, op. cit., 8109 ; CrEDH, Singh and others v.
Belgium, arrét du 2 octobre 2012, n°® 33210/11, §103 ; CJUE, M. M. contre Minister for Justice, Equality and Law Reform,
Ireland, Attorney General, arrét du 22 novembre 2012, n°C-277/11, ECLI:EU:C:2012:744, § 88 ; UE, CoE, CrEDH,
Manuel de droit européen en matiére d’asile, de frontiéres et d’immigration, 0p. Cit., p. 162. Sur I’objectivité de I’examen,
v. UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems, op. cit., pp. 37 et 41 ; CJUE, A, B et C, op. cit.
Sur I’impartialité de I’examen, v. Directive Procédure, op. cit., art. 8 §2-a ; UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment
in EU Asylum Systems, op. cit., p. 37 ; CJUE, A, B et C, op. cit. Sur le fait qu’il doit étre fondé sur la preuve, en son entier,
v. UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems, op. cit., p. 45 ; UE, CoE, CrEDH, Manuel de
droit européen en matiére d’asile, de frontiéres et d’immigration, op. cit., p. 133. Un manque de crédibilité établi par
I’autorité décisionnaire devra alors étre motivé sur la base des éléments a sa disposition : UNHCR, Beyond Proof-Credibility
Assessment in EU Asylum Systems, op. cit., p. 41; Directive procedure, op. cit., art. 11 §2: CrEDH, F.H. v. Sweden, arrét
du 20 janvier 2009, n°32621/06, §95; CAT, lya v. Switzerland, décision du 16 novembre 2007, CAT/C/39/D/299/20086,
86.6. Il devra par ailleurs exister un moyen pour les demandeurs de faire valoir leurs arguments face a une décision fondée
sur un probléeme de crédibilité du récit : UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems, op. cit., p.
43 ; Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 7 juin 2016, Journal officiel de 1’Union européenne, C
202/389, art. 41; CJUE, M.M. v. Minister for Justice, Equality and Law Reform, Ireland, Attorney General, arrét du 22
novembre 2012, aff. C-277/11, Recueil de la jurisprudence, ECLI:EU:C:2012:744, §85, 87, ainsi que I’opinion de I’ Avocat
général dans cette affaire, 26 avril 2012, 8§43 et 32: « Consequently, the right to be heard must apply in relation to the
procedure for examining an application for international protection followed by the competent national authority in
accordance with rules adopted in the framework of the common European asylum system ». V. également CJUE, Sopropé
— Organizagdes de Calcado Lda v Fazenda Publica, C-349/07, arrét du 18 décembre 2008, aff. C-349/07, Recueil de
jurisprudence 2008 1-10369, § 49; CrEDH, R.C. v. Sweden, arrét du 9 mars 2010, n° 41827/07, 855: « The Court considers
that the onus rests with the State to dispel any doubt about the risk of being subjected again to treatment contrary to Article
3 in the event that his expulsion proceeds »; Guide DSR, op.cit, § 199. La décision en question devra alors étre motivée
(v. notamment J.-Y. Carlier, « Et Genéve sera... La définition du réfugié : bilan et perspectives », op. cit., p. 79) et claire
dans ce qui concerne les éléments problématiques pour 1’établissement de la crédibilité du récit (CJUE, M.M. v. Minister
for Justice, Equality and Law Reform, Ireland, Attorney General, op. cit.,, § 88; UNHCR, Beyond Proof-Credibility
Assessment in EU Asylum Systems, op. cit.,p. 50).

1% UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems, op. cit.

131 Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité, La Haye, 12 Avril 1930,
entrée en vigueur le 1° juillet 1937, n°4137, Recueil des Traités de la Société des Nations, vol. 179, p. 89, art. 1;
Convention européenne sur la nationalité et son rapport explicatif, Strashourg, 6 Novembre 1997, entrée en vigueur le 1
Mars 2000, STE n°166, https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/166 [consulté le 8 janvier
2022], art. 3; CDI, « Projet d’articles sur la protection diplomatique et commentaires y relatifs », Annuaire de la
Commission du droit international, vol. 11, 2006, art. 4 ; J. Maury, « L’arrét Nottebohm et la condition de la nationalité
effective », Zeitschrift fir auslandisches und internationales Privatrecht, vol. 23, n° 3/4, 1958, pp. 515-34, pp. 517-518 ;
F. Couveinhes-Matsumoto, L ’effectivité en droit international, Bruxelles, Bruylant, 2014, 692 p., p. 498 ; S.Touzé, La
protection des droits des nationaux a [’étranger — Recherches sur la protection diplomatique, Paris, Pedone, 2007, 513 p.,
pp. 349-350 ; M. N. Shaw, International Law, op. cit., p. 479 ; C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale
de la nationalité, op. cit., pp.11-14 ; J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de I’Etat en droit
international », op. cit., p. 98. Notons que le mécanisme du renvoi est propre a I’objet de la reconnaissance, et non a la
reconnaissance elle-méme, méme s’il s’agit d’une technique juridique particuliérement pertinente dans les matieres
touchant a celle-ci, du fait qu’elle permet la pleine prise en compte de I’altérité. De ce renvoi résulte la compétence
discrétionnaire des Etats dans la détermination des conditions d’attribution ou de retrait de la nationalité. Ceci est affirmé
dans les traités internationaux : Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité,
op. cit., art. 1 ; Convention européenne sur la nationalité, op. cit., art. 3. C’est également confirmé par la jurisprudence
internationale. En droit international général, v. CPJI, Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, avis
consultatif du 7 Février 1923, CPJI Série B, n°4, p.24. Pour le droit de I’Union, v. notamment CJCE, Mario Vicente
Micheletti et autres contre Delegacion del Gobierno en Cantabria, arrét du 7 juillet 1992, aff. C-369/90, Recueil de
jurisprudence 1992- 1-04239, § 10. Cette affirmation est, enfin, largement reprise par la doctrine. V. CDI, « Projet d’articles
sur la protection diplomatique et commentaires y relatifs », op. cit., art. 4 ; CDI, « Projet d’articles sur la nationalité des
personnes physiques en relation avec la succession d’Etats et commentaires y relatifs », Annuaire de la Commission du
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I’attribution, refus, ou retrait de sa nationalit¢é a un individu soumis a sa
juridiction®2, Elle fera 1’objet d’un contréle en cas de doute®. Il faudra avoir alors
la preuve de cette existence®*. Lors de toutes les étapes, les documents pouvant faire
office de preuve, et ainsi que le niveau de preuve exigé sont déterminés. Ainsi, a
titre d’exemple, les certificats de nationalité, ou les passeports fondent-ils une
présomption de nationalité'®, mais les documents attributifs de nationalité auront
une valeur probante bien plus élevée dans le cadre d’un examen plus poussé de

I’existence de la nationalité!,

123. En droit international prive, la nécessité d’une préexistence de la situation
est clairement identifiée et confirme alors la condition ici présentée. Ainsi, la
préexistence de la situation constitue la seule certitude au regard des conditions
d’applicabilité de la méthode en droit international privé®®’. En effet, le seul
véritable critére d’applicabilité de la méthode en droit international privé, et
commun a I’ensemble de la doctrine, relatif a I’objet de la reconnaissance est celui
de [’existence d’une situation constituée a l’étranger ayant créé dans le chef des

parties une croyance légitime®®. Mais son examen est en réalité concomitant avec

droit international, 1999, vol. Il, Préambule et son commentaire 83, p. 25; Opinion individuelle du juge Klaestad dans
1’Affaire Nottebohm, op. cit. pp. 28-33, p. 28 ; M. N. Shaw, International Law, op. cit., p. 479 ; J. Crawford, Brownlie’s
principles of public international law, op. cit., pp. 509-510 ; M. Verwilghen, « Conflits de nationalité: plurinationalité et
apatridie », R.C.A.D.l, vol. 277, 1999, pp. 9-484, pp. 122-128; C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité
internationale de la nationalité, op. cit., pp.5-6 ; M.-L. Niboyet et G. de Geouffre de La Pradelle, Droit international
privé, 6™ éd., LGDJ, Lextenso éditions, 2017, 768 p., pp.589-590 ; P. Daillier, M. Forteau et A. Pellet, Droit international
public, 8e édition, Paris, L.G.D.J., Lextenso éditions, 2009, 1709 pp., p. 548 ; J. Combacau et S. Sur, Droit international
public, op. cit., p. 332 ; A. Peters, « Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State
Sovereignty and Fair Principles of Jurisdiction », op. cit., p. 628 ; S. Touzé, « Rapport introductif - La notion de nationalité
en droit international, entre unité juridique et pluralité conceptuelle », in Droit international et nationalité- colloque de
Poitiers, op. cit., pp. 11-37, pp.22-23 ; F. Marchadier, « L’articulation des sources du droit de la nationalité », in Droit
international et nationalité- colloque de Poitiers, op. cit., pp. 59-77, pp. 61 et s. ; P. Lagarde, « Les compétences de I’Etat
en matiére d’octroi et de déchéance de nationalité », in Droit international et nationalité- colloque de Poitiers, op. cit.,
pp.81-92, p. 81 ; J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité de I’Etat en droit international », in Droit
international et nationalité- colloque de Poitiers, op. cit., pp. 93-116, p. 95; R. Y. Jennings, « General Course on
Principles of International Law », op. cit., p. 455.

182 CIADH, Affaire des Amendements aux dispositions relatives a la naturalisation de la Constitution politique du Costa Rica, op. cit.,
§36 ; CDI, « Projet d’articles sur la protection diplomatique et commentaires y relatifs », op. cit. commentaire sous art. 4, §7 p. 29 ;
R. Y. Jennings, « General Course on Principles of International Law », op. cit., pp. 459-460.

188 C. santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p.14, 17, 20-21.

¥ Tribunal irano-américain des différends, 3¢ch., Nemazee v. Iran, op. cit., pp.153-162, spéc. 157 ; Opinion dissidente du
juge Guggenheim dans /’Affaire Nottebohm, op. cit., p.50.

1% C. santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p.50.

13 J]s ne seront remis en cause, par le juge international, que sur la base d’une erreur dans les faits ayant conduit a une attribution de
nationalité. Idem. La fraude étant incluse dans cet erreur (entendue au sens large). V. aussi Commission de conciliation Italie- Etats-
Unis, Affaire Flegenheimer, décision 20 septembre 1958, n°® 182, R.S.4., vol. X1V, pp. 327, §38.

137 v, notamment A. Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, op. cit., p. 321, ou encore P.
Mayer, « La reconnaissance : notions et méthodes », in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit
international privé, Actes du colloque international de la Haye du 18 janvier 2013, Paris, Pedone, 2013, 235 p., pp.27-34,
p.28.

138 v/, notamment A. Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, op. cit., p. 321.
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la condition d’applicabilité visant la vérification de 1’effectivité générale de la
situation. Aussi, au-dela de cette admission de principe, il n’existe pas de consensus
sur 1’objet de cette méthode, ce qui selon certains est un sérieux indicateur de
I’absence d’intérét réel de cette méthode a I’heure actuelle'®. Ainsi, plusieurs
problémes se posent : la définition de la situation, la question de sa constitution,
jointe a la légitimité des prévisions des parties ce qui amene la question de la
cristallisation, et la vérification de sa validité a 1’étranger.

124. La doctrine n’est pas d’accord pour ce qui concerne I’objet méme de la
reconnaissance des « situations ». C’est alors que certains considérent que c’est la
régle qui a permis la création de la situation qui est reconnue®°, alors que d’aucuns
pensent au contraire qu’il s’agit du fait en lui-méme*!. D’autres considérent plutot
qu’il s’agit de 1’acte ayant fait émerger la situation sur la scéne du droit*2,

125. Un autre probleme se pose pour ce qui concerne la croyance des parties ou
cristallisation, et notamment le fait qu’elle soit issue ou prouvée par un acte public
particulier’*. Ainsi, devancant le risque de contingence de la reconnaissance,
certains considerent que seul un acte public peut créer une croyance légitime dans
le chef des parties'*® et enclencher la méthode de la reconnaissance. Cependant, si
d’aucuns considérent que tout acte public peut fonder le recours a cette méthode®,
cela ne met pas tout le monde d’accord. Ainsi, lorsque certains les différencient en

fonction de leur nature, ou encore selon leur caractere concret et catégorique, ou

abstrait et hypothétique'¥’, d’autres les distinguent en fonction de leurs effets

¥ 1, d’Avout, « La reconnaissance dans le champ des conflits de lois », op. cit., pp. 215-246.

140 A titre d’exemple, S. Bollée, « L’extension du domaine de la méthode de la reconnaissance unilatérale », op. cit., §13.
141 C, pamboukis, « La renaissance métamorphose de la méthode de la reconnaissance », R.C.D.1.P., 2008, pp. 513- 533, §
20 ; D. Bureau et H. Muir Watt, Droit international privé, 3¢™ éd., t.1, Paris, PUF, 2014, 784p., p. 683 ; E. Pataut, « Le
renouveau de la théorie des droits acquis », Droit international privé, années 2006-2008, Travaux du Comité Francais de
Droit international privé, Paris, Pedone, 2009, 282 p., pp. 71-97, p.81 ; M. Lehmann, « Recognition as a subsitute for
Conflict of Laws », in S. Leible (dir.), General Principles of European Private International Law, Alphen aan den Rijn,
The Netherlands , Kluwer Law International, 373 p., p.8.

142 pour les actes européens : E. Pataut, « La reconnaissance des actes publics dans les réglements européens de droit
international privé », in P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit international privé, op. cit., pp.147-
166, p.166.

148 Au vu de ce qu’il a pu étre dit précédemment, il est évident que les jugements ne peuvent pas étre inclus dans cette
catégorie. V. notamment S. Fulli-Lemaire, Le droit international privé de la famille a I’épreuve de [’impératif de
reconnaissance des situations, op. cit., pp. 382-387.

14 1bid., pp.313-314.

145 C. Kohler, « La reconnaissance des situations juridiques dans 1’Union européenne : le cas du nom patronymique », in
P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit international privé, op. cit., pp. 67-80, p. 71. Pour un exposé
des différentes positions, v. notamment S. Fulli-Lemaire, Le droit international privé de la famille a 1’épreuve de
I’impératif de reconnaissance des situations, op. cit., pp. 310-313.

146 C. Pamboukis, « La renaissance métamorphose de la méthode de la reconnaissance », op. cit., § 54.

147 p Mayer, La distinction entre régles et décisions et droit international privé, Paris, Dalloz, 1973, 244 p.
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148 ou encore constitutif ou déclaratif. Les premiéres

decisionnel ou de titre
catégories (concret et catégorique, décisionnel, constitutif) ont pu étre regroupées
sous le terme d’acte publics'®®, alors que les autres I’ont été sous 1’appellation
d’actes quasi publics!®. Les premiers seraient les plus susceptibles de se voir
appliquer la méthode de la reconnaissance, alors que pour la majorité de la doctrine
considérant I’existence d’un acte public nécessaire pour fonder la Iégitimité des
parties, elle ne s’appliquerait pas aux seconds types d’actes .

126. Pour d’autres, les actes publics ne sont que des indices!®, des preuves de
I’effectivité de la situation®®3, Ils sont des facteurs de cristallisation et ne peuvent
constituer a eux-seuls une condition d'applicabilité de la méthode®™*. Aussi, la
cristallisation de la croyance des parties peut se faire différemment, a travers
I’effectivité de la situation!®. L’absence d’acte public ne relégue pas ainsi les
situations au stade de « I’existence virtuelle »*¢. Alors, certains considérent que la
simple possession d’état'®, une situation purement factuelle®®, peut étre soumise a
la méthode de la reconnaissance®, dés lors qu’elle est effective. L’effectivité est
naturellement une notion assez floue, difficile a définir ici. Elle pourrait étre vue
comme étant 1’objectivation d’une situation, soit via I’intervention d’une autorité
publique, soit via la production d’effets opposables aux tiers et 1’écoulement d’une
certaine durée!®. Ainsi, si I’on regarde a travers le prisme de 1’effectivité en droit

international privé, 1’objet ne peut étre que la situation elle-méme, n’étant pas

148 p_Callé, L'acte public en droit international privé, Economica, 2004, 412 p.

149 C, Pamboukis, « L’acte quasi public en droit international privé », R.C.D.I.P., n°4, 1993, pp. 565-591.

150 1hid.

131 p. Lagarde, « Introduction au théme de la reconnaissance des situations : rappel des points les plus discutés », in P.
Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit international privé, op. cit., pp. 19-25, p. 21-22.

152 | Gannagé, « Les méthodes du droit international privé a I'épreuve du conflit de cultures », op. cit., p. 287 ; S. Fulli-
Lemaire, Le droit international privé de la famille a I’épreuve de I’'impératif de reconnaissance des situations, op. cit., p.
313.

188 D, Bureau et H. Muir Watt, Droit international privé, op. cit., p. 683.

154 A, Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, op. cit., pp. 314-315.

155 v/, notamment H. Muir Watt, « Fundamental rights and recognition in private international law », European Journal of
Human Rights, 2013, pp. 411-435, également disponible sur http://blogs.sciences-po.fr/pilagg/files/2013/02/HMW-
Fundamental-rights-and-recognition-in-PIL.pdf [consulté le 26 janvier 2023], pp. 1-36, p.15, note 64.

156 Contrairement a ce que dit C. Kohler, « La reconnaissance des situations juridiques dans 1’Union européenne : le cas du
nom patronymique », op. cit., pp. 67- 80, p. 71.

157 E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », op. cit., p. 100 (débats).

158 v/, notamment, H. Muir Watt, « Fundamental rights and recognition in private international law », op. cit., p.15, note
64.

1% UE, Commission européenne, Livre Vert- Moins de démarches administratives pour les citoyens: Promouvoir la libre
circulation des documents publics et la reconnaissance des effets des actes d’état civil, 15 décembre 2010, COM(2010)
747 final, p. 12.

180 v/, notamment C. Pamboukis, « La renaissance métamorphose de la méthode de la reconnaissance », op. cit., § 62 ; S.
Fulli-Lemaire, Le droit international privé de la famille a [’épreuve de 1’impératif de reconnaissance des situations, op.
cit., pp.312-313 ; A. Bilyachenko, La circulation internationale des situations juridiques, op. cit., p. 156 et s.
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nécessairement consignée dans un acte. C’est cela qui sera vérifié dans le cadre de
cette condition d’applicabilité, mais également au stade de 1’application®®?,

127. L’effectivité aura pour conséquence la cristallisation de la situation dans le
chef des parties. Aussi, la cristallisation joue-t-elle un rdle central dés le stade de
I’applicabilité de la méthode, en ce qu’elle sert d’indice déclencheur de la méthode:
la croyance des parties est I’apparence qui permettra de se poser la question de
I’existence de la situation et donc de soumettre cette derniére a 1’examen de
reconnaissance. En effet, le raisonnement est le suivant : I’effectivité de la situation,
ou la préexistence de la situation, serait ce qui justifie la croyance légitime des
parties dans la situation. D’ailleurs, c’est pour cela que les actes publics ne seraient
que des indices ou preuves de la croyance légitime des parties, au méme titre que le
temps écoulé ou ’opposabilité aux tiers, et non des conditions permettant de
qualifier la cristallisation de la situation. L’effectivité est donc bien le point de
départ de la méthode : ¢ ’est parce que la situation est effective que les parties croient
légitimement en son existence. Et c’est parce que les parties ont une croyance
légitime dans 1’existence de la situation que la méthode de la reconnaissance a
vocation a étre appliquée. En effet, il n’y aurait pas réellement lieu de reconnaitre
une situation en laquelle méme les parties ne croient pas. N’étant pas convaincues
que telle situation constitue leur statut, il est possible de considérer qu’elle n’en fait
pas réellement partie, et que dés lors, les parties ne seraient pas privées d’un droit,
mais peut-étre seulement d’un espoir. Il ne serait donc pas possible de parler de
permanence du statut, et le but de la reconnaissance ne serait donc pas a remplir.

Elle serait privée d’objet.

C. La condition de la préexistence dans les cas de

reconnaissance intégrée

128. Dans le droit de I’UIT. Enfin, dans le cas de situation dont la régulation est
trés avancée, une forme d’intégration ou de reproduction des conditions de
reconnaissance dans les conditions de création de la situation peut venir troubler

I’appréhension de la condition de la préexistence de la situation dans 1’ordre

161 Cette cristallisation sera également étudiée dans le cadre de I’application, cette fois comme élément de 1’effectivité
objective (dans le cadre de 1’étude de I’écoulement du temps, ou de la possession d’état), mais également de 1’effectivité
subjective, au stade de la condition de I’interdiction des manceuvres déloyales.
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juridique de création. Ainsi, la situation conventionnelle non individuelle relative a
I’assignation de fréquences radioélectriques est, a ce titre, assez remarquable, sans
pour autant constituer une exception a nos propos : la régulation a I’extréme de la
situation concernée dans le systéme de I’UIT a pu pousser, paradoxalement, a se
dispenser de la création de la situation antérieurement & sa reconnaissance!®,
Motivée par des logiques d’économie de moyens et d’efficacité, I’autorité nationale
en vient a demander une reconnaissance d’assignation non encore effectuée : cela
permet de s’assurer de 1’efficacité des droits assignés au bénéficiaire de
I’assignation- efficacité qui ne sera possible que grace a sa reconnaissance
internationale. Le raisonnement initial n’est néanmoins pas abandonné, et le RR,
contrairement a la pratique déviante sur ce point, consacre toujours la nécessité

d’une assignation antérieure a sa reconnaissance .

129. La nécessité de la préexistence de la situation dans 1’ordre de création de la
situation vise ainsi simplement a vérifier qu’elle dispose d’un fondement matériel
réel. Or, méme si I’ordre interne assimile classiquement existence et validité, et que
I’ordre interne est la plupart du temps 1’ordre de création de la situation, le controle
international de I’existence de la situation devra étre distingué d’un controle de

validité de la situation.

Section 2. L’absence de vérification de la validité de la situation

130. La question de la validité de la situation dans 1’ordre juridique de création
s’est notamment posée en droit international privé, sans pour autant trouver de
réponse. Ces questions se justifient peut-étre dans un cadre aussi réglementé que les
situations individuelles privées dans 1’ordre interne, méme si la logique de la

reconnaissance en est alors largement compromise ou limitée dans ses effets : le juge

82 Dans le cadre de nos recherches, nous avons eu la chance de bénéficier du soutien de praticiens, afin de cerner au mieux
le droit relatif a la reconnaissance des assignations de fréquences, a travers un questionnaire rempli par le Bureau de I’UIT,
auquel il sera fait référence plus tard, mais aussi a travers de nombreux échanges, avec I’UIT, en la personne de F. Rancy,
directeur du Bureau de I’UIT jusqu’en 2019, et avec A. Vallet, Chef du département des services spatiaux de I’UIT (ci-
aprés « Entretiens avec le Bureau de I’UIT ») ainsi qu’avec T. Welter, Chef du département Réglementation et Ressources
Orbite/Spectre — Direction de la planification du spectre et des affaires internationales a2 I’ANFR (ci-aprées « Entretiens
avec T. Welter »). V. « Entretiens avec le Bureau de I’UIT » ; « Entretiens avec T. Welter ».

163 RR. op. cit., art. 18.1; J.-M. Chaduc, La gestion des fréquences, op. cit., p. 104.
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interne serait, dans le cas d’une condition de validité de la situation dans 1’ordre de
création, contraint d’appliquer le droit étranger et retomberait alors dans les
difficultés posées par la méthode des conflits de lois'® que la méthode de
reconnaissance a notamment pour intérét de résoudre.

131. En droit international public, la question s’est posée dans le cadre de la
nationalité des individus'®, lorsque les juges internationaux poussaient tellement le
controle de vérification de 1’existence de la situation qu’ils pouvaient étre amenés a

faire le détour par un controle de validité de la situation, au regard du droit interne*®®.

164 pour S. Fulli Lemaire, la validité peut éventuellement étre contrdlée au regard du droit de I’Etat d’origine, mais pas au
regard de sa loi, entre autres en raison de la distinction de la méthode de reconnaissance des situations avec les regles de
conflits de lois. Le droit international privé de la famille a ’épreuve de l'impératif de reconnaissance des situations, op.
cit., p. 319 et s. V. également les débats en lien avec la question de droits acquis : E. Pataut, « Le renouveau de la théorie
des droits acquis », op. cit., p.78 ; P. Lagarde, « La méthode de reconnaissance est-elle 1’avenir du droit international
privé ? », R.C.D.1.P., 2014, pp. 9-42 ; E. Bartin, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence
francaises, Paris, éd. Domat-Montchrestien, 1930, vol I., 634 p., p. 195, 878 ; P. Arminjon, « Les droits acquis en droit
international privé », R.C.A.D.I., 1933, Vol. 4, Tome Il, 105 p. ; H. Battifol, Le respect international des droits acquis,
Cours IHEI, 1968-1969; P. Mayer, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », Le droit
international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, pp. 547-573, p. 548 ;
Pour la description de la théorie des droits acquis, voir A. Pillet, « La théorie générale des droits acquis », R.C.A.D.l., vol.
8, 1925, pp. 489-536.

165 Mais cela vaut aussi en matiére de nationalité des navires. V. notamment N. Aloupi, « La jurisprudence du Tribunal
international de la mer et I’Etat du pavillon », in G. Le Floch, Les 20 ans du Tribunal international du droit de la mer,
Paris, Pedone, 2018, 398 p., pp. 223-244, pp. 228-229.

166 A titre d’exemple, nous pouvons évoquer 1’Affaire Flegenheimer dans laquelle la Commission justifie la vérification de
la régularité de 1’attribution de la nationalité sur la base de la stricte égalité des parties combinée au principe d’effectivité
du droit international (Commission de conciliation Italie- Etats-Unis, Affaire Flegenheimer, op. cit., § 25 p. 338). Cette
explication est d’ailleurs reprise par C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op.
cit., pp. 20-21. S. Bastid ( « La décision de la Commission de conciliation italo-américaine dans I'affaire Flegenheimer
(Etats-Unis c.ltalie) », A.F.D.1., vol. 5, 1959, pp. 313-321), quant & elle, acquiesce face & cette nécessité (p. 315), mais
cherche d’autres justifications a cette quéte poussée de la régularité, telles que le fait que les Traités Bancroft constituaient
une base suffisante pour cette recherche, que les traités de paix concernés avaient pour bénéficiaires directs des individus,
que les Etats-Unis avaient directement demandé & la Commission de statuer sur la nationalité de Flegenheimer, et enfin
telle que I’importance du requérant dans ce type de procédure. Sans cela, la Commission n’aurait, selon S.Bastid peut-étre
pas été aussi loin (p. 319). Enfin, R. Pinto (« Les probléemes de nationalité devant le juge international (a propos de I'affaire
Flegenheimer) », A.F.D.1., vol. 9, 1963. pp. 361-375), considére que dans /’Affaire Flegenheimer se livre un véritable
examen de validité de la situation au regard du droit interne, la ou ’arbitre n’aurait dit que vérifier sa conformité au regard
de droit international (pp. 369-375). Le fait que la Commission procéde a un examen de la validité de I’attribution de la
nationalité constitue ainsi un excés de pouvoir (p. 375). Le juge international doit ainsi se borner a vérifier la seule
conformité au regard du droit international, c’est-a-dire si la nationalité a été attribuée de bonne foi (p. 374) et non au
regard du droit interne (p. 373). Sur la limitation de ’examen de conformité a la bonne foi, v. aussi ’opinion dissidente
de ’arbitre Nielsen, dans I’affaire Salem (R.S.A., t. Il, p. 1204 et s.). Le trouble sur la question n’est pas propre a 1’ Affaire
Flegenheimer. Il est également possible de relever [’Affaire Nemazee devant le Tribunal irano-américain des différends,
dans laquelle la preuve de la nationalité sur la base d’un passeport est admise, mais I’examen de la conformité de la
nationalité des personnes concernées au regard du droit interne rejetée. Le Tribunal considére que cela reléve de la
compétence interne des Etats et non du juge international. (Tribunal irano-américain des différends, 3¢ ch., Nemazee v.
Iran, op. cit., p. 157). Nous nous joignons a C. Santulli dans ses critiques face a cette décision (Irrégularités internes et
efficacité internationale de la nationalité, op. cit., pp. 24-25) : cela est non seulement incohérent avec la pratique
jurisprudentielle, mais logiquement et également avec la technique du renvoi. De plus, le Tribunal effectue une confusion
entre attribution et preuve de 1’attribution : il ne s’agissait pas de vérifier la validité de 1’attribution de nationalité, mais
simplement de prouver son existence. Ensuite, la juridiction est contradictoire : elle admet qu’un tel contr6le serait possible
s’il existait des doutes véritables sur 1’existence de la nationalité, mais se récuse immédiatement en excluant tout contrdle
international en raison d’une compétence interne. Enfin, le Tribunal prétend refuser de se livrer a ce contr6le, mais
I’effectue tout de méme. Les contradictions inhérentes a cette jurisprudence nous empéchent de la prendre davantage en
considération dans 1I’étude de la régle de droit en la mati¢re. V. également J. Combacau, « L’opposabilité et la preuve de
la nationalité de 1’Etat en droit international », op. cit. p.105, qui vient critiquer la substitution des autorités internes par
le juge international en la matiére et, dans certains cas (notamment de fraude interne), « relégu[er] ainsi une nationalité
réelle dans un statut de virtualité difficile a justifier » ; Pour P. Reuter, « L’extension du droit international aux dépens
du droit national devant le juge international », Le développement de [’ordre juridique international- Ecrits de droit
international, Paris, Economica, 1995, 643 p., pp. 599-616, p. 604, le droit international effectuant un renvoi au droit
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Vivement critiquée, que ce soit au regard de la compétence du juge international ou
du but poursuivi®®’, cette approche doit en tout état de cause étre considérée comme
un moyen d’établir la preuve de I’existence de la situation et certainement pas
comme une condition, per se, de la reconnaissance de la situation. En effet, I’absence
de validité de la situation dans I’ordre interne ne jouera pas directement sur la
décision de reconnaissance, et inversement, la décision de (ne pas) reconnaitre
n’influera pas sur la validité ou méme 1’existence de la situation dans I’ordre de
création®®, La validité de la nationalité en droit interne n’étant pas une condition de
son efficacité internationale!®®, I’autonomie de la volonté prévaudra sur I’irrégularité
interne’®. La reconnaissance de la nationalité viendra alors couvrir son éventuelle
irrégularité afin de permettre le développement des effets de la situation dans les
relations intersubjectives de 1’Etat reconnaissant et de 1’Etat créateur de la situation,
ou dans les relations entre 1’Etat reconnaissant et I’individu dont la nationalité

bénéficie de la reconnaissance!’. 1l faut toutefois que la reconnaissance ait été faite

interne, le juge international (ou sujet reconnaissant) doit pouvoir « vérifier que le renvoi est correctement exécuté : s’il y
a contradiction entre les actes de droit interne, il n’est pas soumis passivement a cette situation et il doit la résoudre ; s’il
y a contradiction entre les régles de droit interne et ’application qui en est faite en fonction des faits, il n’est pas lié par
les actes de droit interne » ; C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p.14.

167 |dem.

168 La validation ou I’invalidation de Dattribution de la nationalité au regard du droit interne ne reléve pas de la compétence du juge
international et n’est absolument pas le but poursuivi dans le cadre d’un litige interétatique. V. CDI, «Projet d’articles sur la nationalité
des personnes physiques en relation avec la succession d’FEtats et commentaires y relatifs », op. cit., p. 41-42 § 6 ; A. Miaja de la
Muela, Introduccion al derecho internacional piiblico, 7™ éd., Madrid, 1979, 693 p., p. 72 ; également J. Combacau, « L’ opposabilité
et la preuve de la nationalité de 1’Etat en droit international », op. cit. p.105. Précisons que ’existence méme de la nationalité peut
étre impactée lors de I’examen de la conformité du droit national par rapport au droit international, et sur la scéne internationale
seulement, mais il ne s’agit pour I’instant que de prouver que la nationalité existe ou n’existe pas selon le droit interne. Ainsi, il s’agit
simplement ici de constater la preuve de ’existence de la nationalité fondant son opposabilité, et non sa régularité dans un ordre
juridique qui ne tire sa pertinence que du renvoi effectué par 1’ordre international. « La validité des régles et des actes individuels ne
peut étre appréciée que par référence a 1’ordre juridique auquel ils appartiennent, qui est propre a chaque Etat ; ils sont de ce fait
insusceptibles d’invalidation par des organes ou des sujets internationaux se référant a des régles internationales qui sont sans prise
sur eux », J. Combacau et S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 333. En effet, autrement, le droit interne n’est qu’un fait au
regard du droit international : CPJI, Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute Silésie polonaise, arrét du 25 mai 1926,
Rec. Série A, n°7, p. 19. Nous ne rentrerons pas ici dans les débats concernant les pondérations a ce principe, qui n’ont pas d’incidence
sur le sujet traité.

189 Remarquons d’ailleurs que la validité n’est pas une question qui se pose dans le cas de I’apatride qui réunit les conditions
d’attribution nationales : v. sur ce point CDI, «Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec
la succession d’Etats et commentaires y relatifs », op. cit., art. 19 §2 et commentaires y relatifs, §6 pp. 41-42. Nous pouvons
également prendre ’exemple de la décision de la Commission des Réclamations Erythrée-Ethiopie dans laquelle la
Commission a considéré les personnes concernées comme doubles nationaux par estoppel, alors qu’aucun des droits
internes n’autorisaient la double nationalité pour leur nationaux (Mauvais traitements des populations civiles—
Réclamations de 1’Erythrée, sentence partielle du 17 décembre 2004, n° 15, 16, 23 et 27-32, International Law Reports,
vol. XXVI, pp. 195, p. 218, 851). Pour plus de précisions, v. J. Crawford, Brownlie’s principles of public international
law, op. cit., p. 521. Sur I’inopposabilité des lois nationales de refus de double nationalité en droit international, v. H.
Raspail, « La détermination du pays de rattachement du demandeur de protection », op. cit., p. 237.

170 par conséquent également, ’existence réelle de la situation en droit interne ne suffit pas pour créer des effets en droit international.
La situation doit pour cela respecter le droit international pour étre reconnue. V. S. Touzé, La protection des droits nationaux a
’étranger — Recherches sur la protection diplomatique, op. cit., p. 351 ; J. Maury, « L’arrét Nottebohm et la condition de la nationalité
effective », op. cit., pp. 517-518 ; Commission mixte établie en vertu de la Convention conclue entre les Etats-Unis d’Amérique et le
Costa Rica le 2 juillet 1860, Affaire concernant Crisanto Medina et fils c. le Costa Rica, décision du Surarbitre, Commandant
Bertinatti, du 31 décembre 1862, R.S.4, vol. XXIX, pp.75-78, p. 76 ; P. de Visscher, « L’affaire Nottebohm », op. ciz., p. 9 et 18.

1L C1J, Affaire Nottebohm, Liechstenstein c. Guatemala, arrét du 6 avril 1955, CLJ Rec. 1955, p.4, p. 19 ; P. de Visscher, « L’affaire
Nottebohm », op. cit., pp. 8-12. Il aurait pu sembler possible, pour soutenir notre argumentation, de prendre 1’exemple d’une deuxieme
nationalité qui serait invalide selon le droit interne de la premicre nationalité, le droit de cette derniére soumettant 1’attribution de la
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« clairement », « en pleine connaissance de cause, [et] spontanément!’? ». Cela vaut

173 ou encore

d’ailleurs pour tout type d’irrégularité, due a une erreur ou négligence
a une fraude a la loi interne!”, que celle-ci soit relative a « la demande ou 1’octroi
de la nationalité », ou encore a « 1’obtention ou la délivrance du certificat'”™ »'’®. Le
droit violé par la fraude de I’individu n’étant pas le droit international, mais le droit
interne de I’Etat'’’, la fraude interne joue alors, pour le juge international, sur la
preuve de I’existence de la nationalité!’®. Ce type de fraude vient affaiblir voire
anéantir celle-ci'’®, sans entacher toutefois la validité de la situation dans 1’ordre

national. Le systéeme de preuve international étant, rappelons-le, indépendant de tout

systéme national, un juge international n’est pas lié par 1’absence de condamnation

seconde a un accord du gouvernement de la premiére nationalité. Mais il ne s’agit pas en réalité d’une question de validité de cette
seconde nationalité pour plusieurs raisons : tout d’abord, la seconde nationalité a été attribuée dans un autre ordre juridique que la
premiere. Il ne s’agit donc pas d’une question de validité, mais d’opposabilit¢ de la seconde nationalité. Ensuite, cette regle
d’empéchement d’attribution d’une seconde nationalité n’est pas conforme au droit international : chaque Etat peut limiter sa propre
compétence, mais ne peut pas empiéter sur la compétence exclusive des autres Etats. Or une telle régle aurait pour effet de conditionner
I’applicabilité du droit de la nationalité du second Etat & celle du premier. Pour une illustration, v. Affaire Affaire Salem, Etats-Unis
d’ Amérique c. Egypte, décision du 8 Juin 1932, R.S.4, vol. I, pp.1161-1237, p. 1187. Pour un avis contraire, v. P. Arminjon, « Affaire
Salem (Etats-Unis c. Egypte) : Un arbitrage égypto-américain sur les réclamations faites par le gouvernement des Etats-Unis en raison
de la prétendue violation des droits d’un sujet », Revue de Droit International (Clunet), t. 60, 1933, pp. 786-811, pp.807-808.

12 p de Visscher, « L’affaire Nottebohm », op. cit., p. 12.

173 Pour une mention de ces éléments, v. S. Touzé, La protection des droits des nationaux a 1’étranger- Recherches sur la
protection diplomatique, op. cit., p. 353 ; Commission de conciliation Italie- Etats-Unis, Affaire Flegenheimer, op. cit.
§38.

174 La fraude internationale est un probléme distinct qui ne reléve pas de la preuve de I’existence de la situation, mais de sa conformité
au droit international. Elle sera étudiée a ce titre dans la partie dédiée a la condition d’application n°2, dans les développements
consacrés a la nationalité, §453 et s. Pour la distinction, v. C. Santulli, [rrégularités internes et efficacité internationale de la
nationalité, op. cit., pp. 27-51, spéc. p. 38 ; Affaire Affaire Salem, op. cit., pp.1184-1185 ; Commission mixte des réclamations France-
Mexique, Affaire Georges Pinson, France c. Mexique, décision n°1 du 19 Octobrel928, R.S.4., vol. V, pp. 327-466, § 20 et
24,

15 Opinion dissidente du juge Read, dans 1’Affaire Nottebohm, op. cit., pp. 34-49, p. 35.

176 pour un exemple de reconnaissance couvrant une fraude interne v. Commission mixte établie en vertu de la Convention
conclue entre les Etats-Unis d’ Amérique et le Costa Rica le 2 juillet 1860, Affaire concernant Crisanto Medina et fils c. le
Costa Rica, op. cit., p. 77 ; Affaire Affaire Salem, op. cit., p. 1185.

17.C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p. 34.

178 |_a fraude ne questionnera le fond d’une question que lorsqu’elle est liée 4 une fraude de I’Etat lui-méme : C. Santulli,
Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p. 38 ; Opinion dissidente du juge Read, dans
1’Affaire Nottebohm, op. cit., p. 35 ; Opinion dissidente du juge Guggenheim, dans 1’ Affaire Nottebohm, op. cit., §9 p. 58.
1 R. Pinto, « Les problémes de nationalité devant le juge international (a propos de I'affaire Flegenheimer) », », A.F.D.I,
vol. 9, 1963. pp. 361-375, p. 363 ; Opinion dissidente du juge Read, dans I’ Affaire Nottebohm, op. cit., p. 35 ; C. Santulli,
Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p.34, ainsi que p. 31 par rapport aux affaires
Medina et Pinson, et p. 35 pour I’affaire Lizardi ; R. V. Donner, The Regulation of Nationality in International Law,
Helsinki, The Finnish society of ciences and Letters, 1983, 287 p., pp. 47-48; Affaire Salem, op. cit., p. 1184. Pour une
application de D’irrecevabilité de la demande de protection diplomatique pour fraude interne a la loi, v. les affaires
suivantes : Commission mixte américano-vénézuelienne, Affaire Flutie, décision du 17 Février 1903, R.S.A, vol. IX, pp.
113-318, p. 148, spéc. p.155 ; Commission hispano-américaine , Affaire José Garcia de Angarica, 1871, dans J. B. Moore
(éd.), History and digest of the International Arbitrations to Which the United States has been a Party, vol. Ill, pp. 2621-
2624 ; Commission des réclamations mexicano-américaine, Affaire Lizardi v. Mexico, n°146, dans J. B. Moore (éd.),
History and digest of the International Arbitrations to Which the United States has been a Party, op. cit., p. 2589. Pour
plus d’affaires, v. C. Santulli, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p. 35, note 78.
Contra : CJCE, Mario Vicente Micheletti et autres contre Delegacion del Gobierno en Cantabria, op. cit.: méme quand
une fraude interne est avérée, il y a une obligation de reconnaissance pour les autres Etats tant que 1’Etat de nationalité n’a
pas retiré sa nationalité. Ce qui importe est la conformité telle qu’invoquée par I’Etat de nationalité. V. F. Couveinhes -
Matsumoto, L ‘effectivité en droit international, Bruxelles, Bruylant, 2014, 692 p., p. 532. Soulignons cependant, comme
il sera vu plus tard (§312), dans le cadre de 1’étude des passeports dorés, que les spécificités du droit de I’Union en la
matiére sont suffisamment importantes pour permettre une telle approche et exclut dés lors sa prise en compte dans 1’étude
de la question en droit international public.
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de la fraude par un juge ou autorité administrative interne!®. En effet, il doit
s’assurer que pour lui, la situation est certaine'®’. Toutefois, le doute profitera a la

validité de la nationalité!8?,

132. Cette étanchéité des ordres juridiques de création et de reconnaissance, et de
ce fait, I’inexistence d’une telle condition de validité, a pu étre constatée tout au
long des différentes situations étudiées, et est particuliérement visible dans le cadre
de situations factuelles, c’est-a-dire qui ne sont pas nées de comportements, ou
d’actes, mais d’évenements. En effet, comment poser une obligation de respect de
conditions de validité a une situation n’étant pas née d’une volonté juridique de créer
ladite situation ? Le cas le plus typique serait celui de la création d’un Etat. Loin de
dénier une part de volonté dans la création d’un Etat, qui innerve nécessairement des
comportements individuels ou de groupe, la création d’un Etat est avant tout le
résultat d’une succession d’éveénements sur lesquels personne ne peut prétendre
avoir suffisamment de contr6le afin de les soumettre au respect de conditions de
validité. « L’existence ou la disparition de I’Etat est une question de fait*®® ». Dans
une logique similaire, la situation du réfugie, qu’il s’agisse d’un réfugié sur place,
ayant quitté volontairement son pays, ou d’un réfugié fuyant les persécutions, que
la personne ait décidé seule de sa fuite ou qu’elle ait fait 1’objet d’un trafic, elle
résulte d’une succession d’événements hors du controle de la personne (sinon, il est
bien évident qu’elle ne se trouverait pas dans cette situation). Aussi, cette situation

ne peut étre soumise a des conditions de validité.

133. Cette absence de condition de validité de la creation de la situation pourrait

cependant étre remise en cause dans ce que l’on pourrait appeler « des ordres

8Commission mixte établie en vertu de la Convention conclue entre les Etats-Unis d’ Amérique et le Costa Rica le 2 juillet
1860, Affaire concernant Crisanto Medina et fils c. le Costa Rica, op. cit., p.77 ; Affaire Salem, op. cit., pp.1884-1885 ;
Commission mixte des réclamations France-Mexique, Affaire Georges Pinson, op. cit., § 20.

181 Commission mixte des réclamations France-Mexique, Affaire Georges Pinson, op. cit., § 20 : « il peut poser des
exigences plus rigoureuses que la Iégislation nationale, par exemple pour pouvoir démasquer des naturalisations in fraudem
legis ».

182 Affaire Salem, op. cit., p.1186.

18 Commission arbitrale de la Conférence pour la paix en Yougoslavie, avis n°1, op. cit.; T. Christakis, « La sécession :
Une question de simple fait ? », The Power of International Law in Times of European Integration, European Society of
International Law Forum, Budapest, 2007, 15 p., p. 2 ; H. Kelsen, « Théorie générale du droit international public »,
R.C.A.D.1., vol. 42, 1932, pp. 117-349, p. 261 ; G. Jellinek, L' Etat moderne et son droit — Premiére partie : Théorie générale
de I'Etat, Paris, V. Giard et E. Briére éd., 1911, 564 p., p. 418. V. aussi F. Miinch, « La force normative des faits », op.
cit.,, p. 251 ; J. Combacau et S. Sur, Droit international public, op. cit.,, p. 287 ; J. Verhoeven, La reconnaissance
internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p.37 ; H. Ruiz-Fabri, « Genése et disparition de I'Etat & I'époque
contemporaine », A.F.D.1., vol. 38, 1992. p. 153-178, p. 154
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intégrés de reconnaissance », dans lesquels les conditions de création de la situation
se sont alignées sur les conditions initialement posées a sa reconnaissance. En effet,
d’aucuns pourraient penser qu’il ne s’agit alors plus simplement d’une
reconnaissance mais d’un controle de validité de la situation, la violation des
conditions de reconnaissance impliquant alors un défaut dans la création de la
situation, et donc dans son existence.

134. Ainsi le droit de I’UIT dispose-t-il qu’« aucune station d'émission ne peut
étre établie ou exploitée par un particulier, ou par une entreprise quelconque, sans
une licence délivrée sous une forme appropriée et en conformité avec les dispositions
du présent Réglement par le gouvernement ou au nom du gouvernement du pays dont
reléve la station en question!® ». La pratique semble avoir mis en application cette
logique en soumettant la création de la situation, et donc ici I’assignation de
fréquences radioélectriques, a 1’obtention préalable de sa reconnaissance'®®. A
priori, un pur non-sens dans la théorie de la reconnaissance !

135. Mais il s’agit, en réalité, de distinguer 1’existence de la situation, dans 1’ordre
de création, et son efficacité, dans 1’ordre international : I’existence interne de
I’assignation ne sera pas affectée par un défaut de reconnaissance. Seulement, les
droits garantis par cette assignation seront privés d’efficacité, notamment en raison
de la nature nécessairement commune du spectre, empéchant alors toute utilisation
non coordonnée avec les autres utilisateurs. Ainsi, lorsque le Bureau vérifie la
réalisation des conditions procédurales et techniques, elle le fait sur le plan
international, non pas pour condamner la validité dans I’ordre de création, mais pour
en vérifier I’efficacité au regard des normes prescrites par le droit international.
Cette disposition, formulant 1’obligation internationale de respect des conditions
posees par le droit international dans le cadre de la création de la situation, n'est que
la traduction d’une nécessité stratégique physique et juridique d’utilisation du
spectre®®, et n’implique en aucun cas d’incidence directe sur I’existence de la

situation.

18 RR, op. cit., art. 18.1, nous soulignons

18 Entretiens avec M. T. Welter, op. cit.

18 Cette nécessité ressort d’ailleurs également de la sélection des hypothéses ouvrant droit au processus de reconnaissance
des assignations de fréquences dans le droit de I’UIT. RR, op. cit., art. 11.3-11.8.
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136. De plus, les procédures internes ou régles substantielles internes ne seront
pas contrdlées, ou du moins, que dans la mesure prescrite par le droit international.
Aussi, la validité interne de I’acte ne sera pas vérifiée au regard de 1’ordre interne.

137. Dans une logique similaire, méme si c’est dans une moindre mesure, la
reconnaissance des actes unilatéraux de délimitation maritime est également
soumise a des regles trés précises dans 1’établissement des lignes de base, ou dans
la taille des zones a délimiter'®’. Mais de la méme maniére, il s’agira 1a d’un acte
interne, ayant vocation a étre reconnu pour étre efficace. Sur ce point, la CIJ est tres
claire : «[s]'il est vrai que l'acte de délimitation est nécessairement un acte
unilatéral, parce que I'Etat riverain a seul qualité pour procéder, en revanche la
validité de la délimitation & 1'égard des Etats tiers reléve du droit international &,
138. La vérification du respect des prescriptions du droit international consiste
donc a en permettre 1’opposabilité et donc I’efficacité internationale, dans 1’ordre
international, face aux autres Etats, et en aucun cas a vérifier sa validité au regard

de ’ordre interne.

139. Aussi, la situation devra préexister matériellement dans 1’ordre interne, sans
pour autant étre valide au regard de cet ordre juridique. Mais afin de rentrer dans le
champ d’applicabilité de la reconnaissance, la situation en question devra
nécessairement sortir du cadre de cet ordre juridique de création. Pour ce faire, elle
devra faire 1’objet d’une prétention a la reconnaissance dans cet ordre juridique de

réception.

Chapitre 2. La prétention a la reconnaissance dans un ordre

juridique autre que I’ordre de création de la situation

140. La prétention est 1’acte nécessaire pour exporter la situation créée dans un
premier ordre juridique dans un ou plusieurs autres ordres juridiques (Section 1).

Son rdle de notification (Section 2) ne doit par conséquent pas étre minimisé car elle

187y, notamment Convention des Nations unies sur le droit de la mer, op. cit., art. 3, 5, 7, 57, 76 de méme que les précisions

apportées par I’importante jurisprudence en la matiére.
188 C1J, Affaire des Pécheries, Royaume-Uni c. Norvége, arrét du 18 décembre 1951, CI1J Rec. 1951, p. 116, p. 132 [nous
soulignons].
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figera la demande de reconnaissance et donc I’étendue de la situation reconnue

(Section 3).

Section 1. La prétention et le dépassement d’ordre juridique

141. En raison du caractere déclaratif des situations soumises a reconnaissance,
du fait de leur préexistence dans un premier ordre juridique et d’une logique de
protection des droits acquis, 1’ordre juridique de réception pourrait en principe se
saisir de la question dés lors que la situation surgit dans son ordre juridique. Mais
plusieurs problémes se posent, impliquant la nécessit¢ d’une prétention a la
reconnaissance, que ce soit au regard de la visibilité de la situation étrangére dans
I’ordre juridique de reconnaissance (A), I’intérét trés limité d’une auto-saisine de
I’ordre d’accueil potentiel de la situation (B), ou encore au regard de la nécessité de
cristalliser la volonté de donner effet a une situation dans un ordre juridique étranger

a sa création (C).

A. La prétention comme moyen permettant a [’ordre juridique de

réception de se saisir de la situation

142. Tout d’abord, la prétention remplit le role fondamental consistant a rendre
visible la situation par 1’ordre juridique potentiellement reconnaissant®®®. En effet,
la reconnaissance ne trouve a s’appliquer que lorsqu’une situation s’exporte dans un
ordre juridique étranger a celui de sa création : c’est précisément ce dépassement de
frontiéres entre ordres juridiques qui va fonder le recours & la reconnaissance®®,
comme [’illustre d’ailleurs de maniere trés claire la condition imposant d’avoir
quitté le territoire national pour pouvoir prétendre a la protection internationale
prodiguée par le statut de réfugié'®. Or, la situation ayant été créée dans un ordre
juridique spécifique, son existence y sera rattachée. Autrement dit, en sortant de

I’ordre juridique de création, la situation n’existe pas a proprement parler. Elle aura

18 Cela ressort, notamment, des propos de M. Kohen lorsqu’il considére qu’il n’est pas possible de se saisir de toute
situation. Aussi, le silence face a une situation ne signifie pas qu’elle est reconnue. M. G. Kohen, Possession contestée et
souveraineté territoriale, op. cit., p. 328.

1% 1] en va de méme en droit de I’Union européenne, pour ce qui concerne la reconnaissance mutuelle. V. par exemple F.-
V. Guiot, « Le principe de reconnaissance mutuelle : un mécanisme d’exception(s) multiscalaire au service d’une
intégration différentielle », op. cit.,§9

%1 Convention relative au statut des réfugiés, op. cit., art. 1A
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donc besoin de la reconnaissance afin de pouvoir exister dans 1’ordre de réception.
Mais n’existant pas, elle n’est pas « visible », appréhendable, par I’ordre juridique
de réception. Donc elle nécessite un outil permettant de la rendre visible ; et c’est la
le réle de la prétention a la reconnaissance. Elle permet a 1’ordre juridique de
réception de se saisir de la question de I’accueil de la situation dans 1’ordre
potentiellement reconnaissant. La nécessité d’une telle prétention a cet égard est
particuliérement explicite dans le droit de I’UIT : la notification (prétention a la
reconnaissance) est obligatoire dés lors que la situation a vocation a dépasser 1’ordre
juridique interne qui a émis 1’assignation. Ainsi, [’administration doit notifier au
Bureau toute assignation qui risque de causer un brouillage préjudiciable a une autre
station®2, dont ’utilisation a une portée internationale!®®, qui a fait I’objet d’une
procédure de coordination'®, pour laquelle on souhaite une reconnaissance

internationale!®, ou que 1’on souhaite inscrire au Fichier pour information %,

143. Un type de situation semble apporter des nuances a ce besoin de prétention :
les crimes internationaux. En effet, ils naissent et développent leurs effets directs
dans un ordre juridique spécifique, et sont des situations nécessairement temporaires
(une fois que le but du crime est réalisé, il n’est plus a commettre, et s’arréte). Les
effets de la reconnaissance étant négatifs, il est trés improbable que les auteurs de la
situation prétendent a sa reconnaissance. Pourtant, il est possible qu’un ordre
juridique étranger reconnaisse le crime en question, et sans qu’une prétention a la
reconnaissance n'ait été formulée par les auteurs de ladite situation. Mais en réalité,
la prétention pourra étre indirecte, c’est-a-dire résulter du développement des effets
de la situation a I’étranger : les demandes de protection ou de réparation de
(potentielles) victimes devant I’ordre juridique reconnaissant en sont un exemple.
Dans le cadre de crimes internationaux, dont la catégorie existe pour sanctionner
activement les atteintes a 1’ordre public international, il est également possible de

penser qu’une prétention n’est pas nécessaire, des lors que les faits sont constatés et

%2 RR, op. cit., art. 11.3
193 |pid. art.11.4
1% |bid. art.11.6
1% |bid. art.11.7
1% |pid. art.11.8
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197 11 est également possible de se dire que la

que la qualification est donc réalisable
regle du génocide contient en elle-méme une sorte de prétention inhérente a la
situation : la régle demande que soit empéché ou réprimé le crime du génocide®, II
ne reste donc plus qu’a y apporter les faits. En toute hypothése, un Etat pourrait
reconnaitre qu’un autre Etat a permis la réalisation du crime de génocide. Toutefois,
cette reconnaissance ne serait que partielle, puisque limitée a leur ordre
intersubjectif, et empéchant alors toute condamnation de I’un par 1’autre. Pour le
plein développement de ses effets, une prétention sera tout de méme nécessaire, afin

que I’ordre juridique international se saisisse de la question®®®.

B. L’inconsistance de la possibilité d’auto-saisine par [’ordre

juridique de réception

144. Ensuite, se pose la question de I’intérét que 1’ordre juridique aurait de se
saisir de la situation aux fins de reconnaissance. L’acte de reconnaissance
impliquant la création d’obligations a la charge du sujet reconnaissant, il est difficile
de concevoir que 1’Etat reconnaitra la situation sans que cela ne lui ait au moins été
demandé. La situation, malheureusement, la plus exemplaire sur ce point, est celle
du réfugié : seule la demande de reconnaissance de statut de réfugié marquera le
début des obligations de 1’Etat d’accueil a son endroit. Les Etats, pourtant bien
conscients de la présence d’étrangers en situation irréguliére sur leur sol, ou en
détresse a leur frontiére, ne vont pour autant pas se saisir de la question de leur statut

de réfugié, bien au contraire?®

, et ce méme en ’absence -de plus en plus rare- de
politique agressive a leur encontre.
145. Cette affirmation ne vaut cependant pas dans les cas ou la reconnaissance de

la situation présenterait un intérét certain pour 1’ordre de réception : 1’on peut penser

197 par exemple, la Convention sur la prévention et la répression du crime de génocide, Paris, 9 décembre 1948, entrée en
vigueur le 12 janvier 1951, R.T.N.U., vol.78, p. 277, dispose, dans son art. 1" que « [l]es Parties contractantes confirment
que le génocide, qu'il soit commis en temps de paix ou en temps de guerre, est un crime du droit des gens, qu'elles
s'engagent a prévenir et a punir » [nous soulignons].

198 1dem.

199 pouyr une illustration, v. CIJ, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
Gambie c. Myanmar, exceptions préliminaires, arrét du 22 juillet 2022.

20 v/, notamment les différentes violations directes ou indirectes du refoulement de migrants, que ce soit a travers la
construction de murs, le retrait des navires permettant le sauvetage des migrants en mer, la pénalisation des acteurs privés
sauvant les migrants en mer, ou ’adoption de régles restrictives, ou encore les refoulements directs par le renvoi de
migrants sans examen de leur situation. Pour plus de détails, v. la partie relative a la fragilité du caractére déclaratif de la
reconnaissance, §972 et s.
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a la protection de son ordre public interne, par la condamnation de 1’auteur d’un
crime international, ou, dans une moindre mesure, a la protection directe de 1’ordre

public international®?.

C. La cristallisation d’une nécessaire volonté de donner effet a la

situation dans un ordre juridique étranger

146. Enfin, la volonté d’étre reconnu ou de faire reconnaitre est un fondement du
mécanisme de la reconnaissance. En effet, les situations ayant vocation a étre
reconnues ont pour essence méme d’instaurer et de réguler des relations avec I’entité
reconnaissante. Si le sujet impliqué dans la situation a reconnaitre refuse la relation,
ou ses effets, alors il n’y a plus aucun intérét a la reconnaissance.

147. La volonté de faire reconnaitre la situation est-elle réellement déterminante
dans sa reconnaissance ? Une situation peut-elle étre reconnue sans le demander/le
vouloir ? En principe (principe qui ne sera pas remis en cause ici d’ailleurs), les faits
permettant la qualification d’une situation ménent a ladite qualification sans qu’il y
ait besoin d’un acte supplémentaire. Ceci ressort du caractére déclaratif de la
reconnaissance. La matérialité de la situation emporte alors sa qualification, dans
I’absolu. C’est d’ailleurs ce qui meéne a I’affirmation bien connue que la
reconnaissance, acte extérieur a la réalité du fait, n’est pas un élément nécessaire de
la création de 1’Etat et de sa qualification comme tel?®2, méme si elle permet en
réalité de le sortir de sa virtualité?®®. 1l en va de méme lorsqu’est affirmé qu’« une
personne ne devient pas réfugiée parce qu'elle est reconnue comme telle, mais elle
est reconnue comme telle parce qu'elle est réfugiée®* » . Ainsi, cette immanence de
la qualification a I’existence des faits implique-t-elle une autonomie de la

qualification des situations a reconnaitre en droit international. Par conséquent, il

21 Méme si cela n’est pas fréquent, cela existe. V. CIJ, Application de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, Gambie c. Myanmar, op. cit.

22 Convention concernant les droits et devoirs des Etats, op. cit., art. 3 ; P.K. Menon, « Some Thoughts about the Law of
Recognition », op. cit., p. 87 ; J.D. Mouton, « La notion d’Etat et le droit international public », op. cit., p. 51 ; H. M. Blix,
« Contemporary aspects of recognition », op. cit., p.609 ; P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, op. cit., p.
34 ; H. Ruiz-Fabri, op. cit., p. 169, qui précise ainsi que « [plas plus que la reconnaissance en tant qu’“acte faisant état
d’une représentation” ne peut “créer la réalité représentée”, elle n’a pouvoir de la nier. Si la reconnaissance a bien pour
effet de rendre la situation opposable a I’Etat qui en est I’auteur, il existe déja une opposabilité en quelque sorte objective
découlant de I’existence et qui produit certains effets ».

203 3. Combacau et S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 292 ; P.K. Menon, « Some Thoughts about the Law of
Recognition », op. cit., p. 87 ; H. Ruiz-Fabri, « Genése et disparition de I'Etat & I'époque contemporaine », op. cit., p. 169;
J. D. Mouton, « La notion d’Etat et le droit international public », op. cit., p. 51.

24 Guide DSR, op. cit., §28, p. 15. V. également, notamment, J.-Y. Carlier, « Et Genéve sera... La définition du réfugié :
bilan et perspectives », op. cit., p. 66.
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paraitrait incohérent d’empécher les sujets reconnaissants de prendre acte de
I’application du droit a une réalité matériclle : si la situation est qualifiée comme
telle des lors que les conditions matérielles objectives, sont réunies, la volonté du
prétendant a la reconnaissance elle-méme ne semble pas pouvoir venir empécher
ladite qualification. Ainsi, définir la prétention comme condition d’applicabilité
semble, de ce point de vue, quelque peu cavalier.

148. Toutefois, force est de constater que la volonté d’étre reconnu est le moteur
de la reconnaissance. En effet, méme s’il est question de qualification, il ne s’agit
pas ici d’une question de licéité. La qualification en matiére de reconnaissance vise
a appliquer une norme juridique d’un ordre juridique a une situation n’étant pas née
sous I’empire du méme ordre juridique. Ce fossé, décalage, ou encore inexistence
sur un méme plan de deux réalités (existence de la norme et existence de la situation)
empéche une qualification directe, et implique donc un acte de demande de
reconnaissance, qui établira un canal de communication entre les ordres, et qui ne
pourra, en toute logique, que résulter de celui qui va agir. L action de prétendre a la
reconnaissance est, logiquement, indissociable de la volonté d’étre reconnu. Le
raisonnement proposé au paragraphe précédent reléve alors plus de la sophistique
que d’une démonstration juridique. En effet, pour que deux ordres juridiques se
rencontrent, il faut un pont entre les deux : ce pont peut étre réalisé sur la base d’une
manifestation de volonté d’étre reconnu, matérialisé dans une demande de
reconnaissance. Il pourrait également étre soutenu que 1’émergence de faits
suffisamment intenses ayant des répercussions dans 1’ordre juridique d’accueil
pourrait également batir un tel pont entre les ordres. Mais, en toute hypothése, cet
élément est insuffisant puisque la prétention est systématique en matiére de
reconnaissance. Cette réalité statistique ne peut étre négligée. En matiére de
reconnaissance d’Etat par exemple, si nombre de demandes de reconnaissances ne
sont pas honorées, en revanche, nous ne connaissons pas de cas d’une entité
remplissant toutes les qualités d’un Etat et ne prétendant pas en étre un sur la scéne
internationale. Se proclamer Etat sans vouloir bénéficier de ses droits sur la sphére
internationale étant dénué d’intérét, I’on pourrait penser a [’hypothése d’une entité
non organisée sur le modéle étatique classique qui ne prétendrait pas a une telle
qualification pour revendiquer un statut sui generis. Mais d’une part, la force

d’attraction de ce modéle westphalien, ayant empéché 1’apparition juridique -et
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généralement matérielle- de toute autre organisation sociétale?®, a provoqué, pour
I’instant du moins, une absence totale de statut potentiel d’un non-Etat en droit
international, rendant cette situation peu enviable, certainement instable, et
inconcevable pour la grande majorité des penseurs et praticiens du droit
international®®. D’autre part, il serait dés lors peu probable qu’elle remplisse les
conditions de 1’Etat en droit international®®”.

149. La prétention aura ainsi le rdle absolument fondamental, pour déclencher une
qualification «concréte » par un autre FEtat membre, & travers I’acte de
reconnaissance, de rendre la situation visible et appréhendable par I’ordre juridique
de reconnaissance.

150. Au-dela du fonctionnement propre au mécanisme de la reconnaissance, cette
nécessité logique s’entreméle a une nécessité pratique decoulant de la nature
profondément internationale des situations soumise a reconnaissance, comme en

atteste I’objet méme de ces situations.

151. Cette volonté d’étre reconnu vient précisément se cristalliser dans la
prétention a la reconnaissance, qui sera alors formalisée dans un acte positif de la
part du prétendant a la reconnaissance. Admettre une possibilité d’auto-saisine de
I’entité reconnaissante serait donc assez étrangére au mécanisme de la
reconnaissance?,

152. Ainsi, réalité statistique révélant la nécessité logique et pratique, ou
obligation de droit international explicite, la prétention formalisée impliquant un
acte de volonté de reconnaissance, et non simplement issue d’un débordement
factuel dans de la situation dans I’ordre juridique de réception, est un préalable a
toute reconnaissance en droit international. C’est alors que le premier acte

international de 1’Etat nouvellement créée est de chercher la reconnaissance de ses

25 A, G. Lopez Martin, « De Somalia a Libia : el Estado fallido, ¢un nuevo modelo de Estado ? », Revista Electronica

Cordobesa de Derecho Internacional Pablico, vol. 1, n°1, 2013, pp. 1-19, p.17 ; J. F. Flérez Ruiz, « La Colombie et le

discours sur les Etats faillis Etat ou concept failli ?», Politique étrangére, vol. 1, 2011, pp. 71-82, p. 74 ; N. L. Wallace-

Bruce, « Of Collapsed, Dysfunctional and Disoriented States », Netherlands International Law Review, vol. 47, 2000, pp.

53-73, p. 54.

26\, A.Stadler, L applicabilité du droit international public  la situation de 1’Etat défaillant, Mémoire de Master 2.

27 Ce qui n’enléve cependant pas ses chances de viabilité. V. sur ce point idem.

28 Meéme s’il est évident que dans certains cas, comme celui du réfugié, cela serait plus protecteur. Toutefois, cela ne serait
pas forcément des plus efficaces : le réfugié peut souhaiter étre réfugié dans un autre Etat, dans lequel il aurait identifié
de meilleures chances d’intégration par exemple.
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pairs formalisée par une demande internationale de reconnaissance?®, ou encore que

la notification de blocus est obligatoire?™

afin de pouvoir légalement le faire
appliquer?!, de méme que la notification d’assignation de fréquence pour lancer la
procédure de sa reconnaissance®!2, Il en va de méme en droit international privé, ou
I’individu ne peut bénéficier de droits relatifs a une situation étrangere que s’il passe
par une procédure particuliere prévue par chaque droit interne. Dans le cadre du
droit des réfugiés, cela est particulierement visible dans la fondamentalité du
principe de non-refoulement, qui vise précisément a permettre au réfugié d’émettre

la prétention a la reconnaissance de son statut?'*, ou encore, a contrario, dans le fait

29 A, Jolicoeur, « De la reconnaissance en droit international », Les Cahiers de droit, vol. 6, n°2, 1965, pp. 85-92, p. 86 ;
J. Crawford, « The Criteria for Statehood in International Law », op. cit., p. 180 ; J. Verhoeven, La reconnaissance
internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p. 540.

20 1] s’agit plus précisément d’une déclaration et d’une notification. L. Doswald-Beck et International Institute of
Humanitarian Law, éd., San Remo manual on international law applicable to armed conflicts at sea, Cambridge, New
York, Cambridge University Press, 1995, 257p. (ci-aprés « Manuel de San Remo »), 893 ; ILA, Committee on Maritime
Neutrality, Helsinki Principles on the Law of Maritime Neutrality, in ILA, Report of The 68th Conference, Taipei, 1998
(ci-aprés « Principes d’Helsinki ») principe 5.2.10 ; Déclaration relative au droit de la guerre maritime, Londres, 26 février
1909, American Journal of International Law, vol.3, pp.186-22 (ci-aprés « Déclaration de Londres »), art. 8 a 12; ONU,
Conseil des droits de I’homme, Rapport de la mission internationale d’établissement des faits chargée d’enquéter sur les
violations du droit international, notamment du droit international humanitaire et du droit des droits de I’homme,
auxquelles ont donné lieu les attaques israéliennes contre la flottille d’aide humanitaire, 27 septembre 2010, A/HCR/15/21
(ci-aprés « Rapport CDH »), 851, p.13 ; P. Fauchille, Du blocus maritime : étude de droit international et de droit comparé,
ed. A.Rousseau, Paris, 1882, 416 p., p. 195 et s. ; J. Farrant, « Modern Maritime Neutrality Law », International Law
Studies, vol. 90, 2014, pp.197-307, p.252 et s. ; N. Ronzitti, « Le droit humanitaire applicable aux conflits armés en mer »,
R.C.A.D.1, vol. 242 (1993), 196 p., pp.92-93; M. G. Fraunces, « The International Law of Blockade: New Guiding
Principles in Contemporary State Practice », The Yale Law Journal, vol. 101, n°® 4, 1992, pp. 893-918, p. 913; J.
Charpentier, La reconnaissance en droit international et I’Evolution du droit des gens, op. cit., p.105. Dans un but de
sécurité juridique (F. Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international, op. cit., p. 473), le blocus doit faire
’objet d’une notification de la part de I’Etat bloquant aux Etats neutres. Elle doit contenir la date de commencement du
blocus, la zone concernée (localisation et étendue), la durée du blocus (sans qu’il y ait besoin qu’elle soit précise : ONU,
Report of the Secretary-General’s Panel of Inquiry on the 31st May 2010 Flotilla Incident, 2011 (ci-apreés « Rapport
Palmer »), a validé la mention « until further notice », 8 75, p. 42), le délai de sortie du port bloqué pour les navires neutres
(Manuel de San Remo, op. cit., §94, p.26), mais également les moyens mis en ceuvre pour faire respecter le blocus (M. G.
Fraunces, « The International Law of Blockade », op. cit., p. 913; Manuel de San Remo. op. cit., §83 et son commentaire,
p. 172 concernant certaines mines). Tout changement affectant le blocus doit également étre notifié dans les mémes
conditions (Manuel de San Remo. op. cit., 8101, p. 178 ; M. Frostad, « Naval Blockade », Arctic Review, vol. 9, 2018, pp.
195-225, p. 203 ). Malgré les débats qu’il a pu y avoir au sujet du type de notification (spéciale ou diplomatique), ou du
nombre de notifications (soit I’une, soit I’autre, soit les deux) (v. notamment P.Fauchille, Du blocus maritime,op. cit.,p.194
et s.) , une notification par le biais d’une publication dans les Notice to Mariners et Notice to Airmen -lorsque 1’espace
aérien est concerné- et d’une communication a I’Organisation Maritime Internationaleest privilégiée (Manuel de San Remo,
op. cit., 875, p.164 ; J. Farrant, « Modern Maritime Neutrality Law », op. cit.,p.253 ; M. Frostad, « Naval Blockade », op.
cit.,p.202 ; Harvard School of Public Health et al., HPCR Manual on International Law Applicable to Air and Missile
Warfare, Cambridge, 2009, 56 p., Regle 148-c; Manuel de San Remo, op. cit., §83.2, p. 172).

2 v/, le débat relatif a la question de savoir si la notification est une condition de validité du blocus, ou une condition
relative a I’engagement de la responsabilité des navires et/ou des Etats dont les navires auraient violé le blocus. Aussi,
pour P. Fauchille, la notification est nécessaire pour que « les neutres soient obligés de respecter le blocus et puissent étre
condamnés pour violation », Du blocus maritime, op.cit., p. 214. 1l semble alors considérer que la notification n’est pas
une condition de validité du blocus, ce qui est également induit par [’organisation de son ouvrage : la notification n’est pas
dans la section relative aux conditions d’un blocus. Dans ce sens, v. aussi N. Ronzitti, « Le droit humanitaire applicable
aux conflits armés en mer », op. cit.,, p. 93 ou encore Affaire de la fermeture de Buenos Ayres, République
Argentine/Grande-Bretagne, Sentence du 1" Aolt 1870, in A.G. de La Pradelle et N.S. Politis, Recueil des arbitrages
internationaux, Paris, Editions Internationales, 1957 , 1046 p., pp. 637-667, commentaire pp.665-666. A contrario, v. J.
Farrant, « Modern Maritime Neutrality Law », op. cit., p. 252. Le Manuel de San Remo n’offre pas de réponse.

22 RR, op. cit., art. 11, Section 1

213 Convention relative au statut des réfugiés, op. cit., art. 33 ; V. Chétail, « Le principe de non-refoulement et le statut de
réfugié en droit international », in La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au Statut des Réfugiés 50 ans
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que la clause de cessation joue lorsque le réfugié souhaite ne plus bénéficier de la
protection internationale?**. Pour ce qui concerne la nationalité, la nécessité d’une
demande de reconnaissance formalisée, attestant de la volonté de reconnaissance de
la situation, est évidente dans les recours en protection diplomatique, ou devant un
tribunal mixte concernant certaines nationalités spécifiques, puisque cette prétention
conditionne 1’entiéreté de la demande. Elle peut 1’étre une peu moins lorsque 1’ Etat
d’accueil applique des politiques restrictives (au sens large) en matic¢re de traitement
des étrangers, en genéral, spécifiqguement de la nationalité visée. Mais si la personne
en question préfere que sa nationalité ne soit pas nécessairement reconnue dans ce
cadre, sa prétention a la reconnaissance de sa nationalité s’était faite dés lors qu’elle
s’est enregistrée, auprés des autorités de 1’Etat d’accueil, sous cette nationalité?®,

La prétention a la reconnaissance peut tout a fait étre antérieure au différend né de

la situation.

153. Une nuance doit cependant étre apportée pour ce qui concerne les crimes
internationaux. La situation a reconnaitre a, dans ce cas-1a, des effets « négatifs »
pour les auteurs de la situation, qui ne voudront dés lors pas qu’elle soit reconnue
dans 1’ordre dans lequel elle est illicite. Les nombreux efforts déployes par le
Myanmar afin de minimiser les actes contre les Rohingyas et d’éviter leur
qualification en génocide en témoignent sans doute. Mais une prétention,
cristallisant la volonté de faire reconnaitre la situation, doit tout de méme exister.
En effet, pendant des années, le Myanmar n’a pas eu a se défendre juridiqguement de
ses actes génocidaires, et ce malgré des appels de la société civile. Mais, avec
’action de la Gambie devant la C1J?%8, la prétention est formulée, et formalisée telle

que le nécessite juridiquement la situation, c’est-a-dire par un autre sujet de droit

aprés : bilan et perspectives, op. cit., pp. 3-62, p. 21 ; D. Alland, « Rapport Général : Le dispositif international du droit
de I’asile », op. cit., p. 63-64 ; J.-Y. Carlier, « Les métamorphoses du réfugié. L'évolution de l'inclusion », op. cit. ; H.
Raspail, « Nationalité et droit d’asile », op. cit., p. 532.

214 Guide DSR, op. cit., §116.

215 Notons cependant que ’enregistrement de la personne sous cette nationalité, dont la preuve n’est que prima facie, ne
constitue pas une reconnaissance. V. ClJ, Affaire Nottebohm, op. cit., pp. 17-18. V. également, et notamment, C. Santulli,
Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op.cit., p. 49 et note 115 p. 49, et p. 50.

26 \/, CIJ, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Gambie c. Myanmar,
op. cit.
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international?'’, devant la CIJ, marquant I’intention de faire reconnaitre ladite

situation.

154. Ainsi, la prétention est le seul outil permettant de manifester la volonté du
prétendant a la reconnaissance de donner effet a sa situation dans un ordre juridique
tiers, et établissant un pont entre les deux ordres juridiques. Elle est alors 1’outil
permettant a 1’ordre juridique de réception de se saisir de la question de la
reconnaissance. Elle n’est cependant a considérer que comme une simple

notification de la situation, et non comme 1’expression d’un consentement a étre lié.

Section 2. La prétention, la notification et le consentement

155. La prétention consiste en une simple notification de 1’existence de la situation
et de la volonté de voir ses effets s’appliquer. Ainsi, le sujet recevant la demande
n’aura qu’a la traiter, afin de vérifier si les conditions posées a la reconnaissance
sont remplies ou non. Le terme de « notification » en tant que prétention a la
reconnaissance est d’ailleurs employé aussi bien dans le droit de I’'UIT?®, qu’en
matiére de reconnaissance du blocus maritime?'®. La question a pu cependant se
poser de savoir si cette prétention était plus qu’une simple notification a visée
déclarative, constituant I’expression d’un consentement a étre lié. L’idée de simple
notification telle qu’opposée a I’expression du consentement pose en creux la
question de 1’égalité des parties, a savoir le prétendant a la reconnaissance, et le
sujet reconnaissant. En effet, 1’idée d’un accord des deux parties sur la situation a
reconnaitre implique une forme d’égalité au moins juridique : les deux co-
contractants doivent étre en mesure de donner ou refuser leur consentement a la
reconnaissance. Or, la reconnaissance implique nécessairement un déséquilibre, une

inégalité entre les parties : 1’un dépend totalement de 1’autre pour rendre ses droits

27 En effet, la catégorie « génocide » et les effets qui découlent d’une telle qualification sont précisés par la Convention
pour la prévention et répression du crime du génocide, op. cit., liant les Etats parties et pour laquelle la prétention est
prévue, notamment, a travers la saisine de la ClJ, aux fins de reconnaissance.

28 RR, op. cit., art. 11, Section 1.

219 Manuel de San Remo, op. cit., 893 ; Principes d’Helsinki, op. cit., principe 5.2.10 ; Déclaration de Londres, op. cit.,
art. 8 a 12; Rapport CDH, op. cit., 851, p.13 ; P. Fauchille, Du blocus maritime, op. cit., p. 195 et s.; J. Farrant, « Modern
Maritime Neutrality Law », op. cit., p.252 et s. ; N. Ronzitti, « Le droit humanitaire applicable aux conflits armés en mer »,
op. cit., pp.92-93; M. G. Fraunces, « The International Law of Blockade », op. cit., p. 913 ; J. Charpentier, La
reconnaissance en droit international et l’évolution du droit des gens, op. cit., p.105.
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effectifs vis-a-vis de lui, et alors méme que 1’existence de la situation s’impose
factuellement au prétendant a la reconnaissance. Le sujet pris dans la situation a
reconnaitre est alors coincé entre la matérialité factuelle de la situation, qui
nécessite, selon le droit international, 1’application de certains effets, et la
dépendance de la production des effets & un tiers reconnaissant?®. Nous pourrions
penser qu’un Etat faible économiquement, diplomatiquement ou technologiquement
qui cherche a établir un lien conventionnel avec un Etat puissant se retrouve dans
une situation d’inégalité similaire au sujet pris dans la situation a reconnaitre. Mais,
en réalité, I’inégalité n’est pas juridique, et ensuite, méme si 1’ Etat faible nécessite
cette convention pour son maintien ou développement économique ou
technologique, I’exercice de ses différents droits n’est pas -directement-en péril.
Seules ses projections ou espoirs de droits n’existant pas encore sont en jeu. Ceci
est donc bien différent de la situation a reconnaitre, pour lesquels les droits qui sont
censés en découler sont suspendus a I’acceptation de reconnaissance.

156. Cette inégalité peut largement étre jugulée par une réglementation stricte
permettant d’objectiver un maximum la procédure de reconnaissance et par la méme
réduire la part d’aléa ou 1’appréciation discrétionnaire qui peut &tre faite de la
situation. Toutefois, la demande peut toujours étre refusée. Ainsi, méme si le droit
de I'UIT est trés réglementé, 1’aléa tenant aux demandes faites antérieurement place
tout de méme le demandeur dans une situation dans laquelle la reconnaissance
dépendra de 1’appréciation du reconnaissant??, Cette inégalité est encore plus visible
dans le cas d’une réglementation floue comme dans le cadre de 1’appréciation de la
nationalité, qui sera soumise a I’appréciation d’une certaine effectivité, qui n’est pas
clairement définie en droit international??2. Encore plus évidentes sont les situations
dans lesquelles ce rapport de forces juridique est renforcé par des éléments

psychologiques, économiques, matériels, etc. Il en va ainsi de la situation du

220 pour ce qui concerne la situation de crime international pour lequel un Etat tiers prétend a la reconnaissance de la
situation, ’inégalité est la méme, méme si la réalité matérielle peut étre moins prenante pour un Etat tiers & un génocide,
et ne recevant pas nécessairement les réfugiés de ce génocide, ou ne recevant pas d’autres effets matériels directs. L on
pourrait cependant qu’il subroge les victimes ou potentielles victimes dans leurs droits : certes, la Convention pour la
prévention et la répression du crime du génocide est une convention interétatique, mais, comme pour les traités en matiére
de droits de I’homme, le bénéfice de ses dispositions concerne les individus, qui eux, sont bien coincés dans cette réalité
matérielle.

221y, le role du BR dans la reconnaissance internationale (RR. op. cit., art. 11), ainsi que la possibilité de conflits pouvant
étre issus d’une non-reconnaissance, méme si le reglement de ce conflit sera extrémement consensuel. V. par exemple, RR.
op. cit., art. 13.6.

222 Nous renvoyons le lecteur a nos développements ultérieurs sur le sujet, §279 et s.
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réfugié®?®, ou encore du bloquant dont la prétention dépendra largement de la
capacité militaire des forces faisant face au blocus?*.

157. Cette question de 1’inégalité des parties et donc de la nature de la prétention
n’est en réalité pertinente que dans le cadre de la situation étatique, I’objet de la
reconnaissance étant également un sujet de droit international. Aussi, certains ont-
ils pu considérer que la reconnaissance était ainsi un accord conclu entre Etats,
justifiant ainsi, notamment, le « marchandage » de reconnaissance??. Or, d’une part,
le caractere juridiqguement constitutif de la reconnaissance est directement dépendant
de son caractére factuellement déclaratif, et ne peut donc, comme nous le verrons
plus tard, se départir de I’existence des faits que dans un but de protection de 1’ordre
public. La reconnaissance conditionnelle n’est pas autorisée en droit international :

d??®. D’autre part, 1’égalité des Etats n’est ici pas

elle ne peut faire I’objet d’un accor
chronologiquement pertinente. Certes 1’Etat est objectivement Etat dés lors qu’il
réunit les conditions posées par le droit international, mais il ne le sera réellement
juridiquement, vis-a-vis de I’autre Etat, que lorsqu’il aura été reconnu par ce
dernier??’, Cette égalité juridique peut étre reconstruite a posteriori, mais il existe
bien une inégalité de fait et juridique avant la reconnaissance, et donc au moment de
la prétention. Ainsi, la contestation selon laquelle 1’ Etat reconnu exprime, au méme
titre que 1’Etat reconnaissant, un consentement a la reconnaissance de la situation
n’est pas correcte. Tout particuliérement dans le droit de la reconnaissance d’Etat,

cette notion d’inégalité entre les parties est renforcée par I’absence d’obligation de

223 Sur la vulnérabilité du réfugié, v. notamment CrEDH, K.I. c. France, op. cit. §140 ; Guide DSR, op. cit., §46, § 190 et
s. ; UNHCR, Beyond Proof-Credibility Assessment in EU Asylum Systems, op. cit., p.33

224 Déclaration de Paris, op. cit., 84 ; M. Frostad, « Naval Blockade », op. cit., p.208 ; N. Ronzitti, « Le droit humanitaire
applicable aux conflits armés en mer », op. cit., p. 92 ; M. G. Fraunces, « The International Law of Blockade », op. cit., p.
897

225 \/, par exemple H. Ruiz-Fabri, « Genése et disparition de I'Etat a I'époque contemporaine », op. cit., 170 ; UE, Lignes
directrices sur la reconnaissance de nouveaux Etats en Europe orientale et en Union Soviétique, Réunion ministérielle
extraordinaire de CPE, Bruxelles, le 16 décembre 1991, doc. P. 128/91.

226 Convention concernant les droits et devoirs des Etats, op. cit., art. 6 ; H. Kelsen, « Recognition in International Law :
Theoretical Observations », op. cit., pp. 611-612 ; J. Chatelain, « La reconnaissance internationale », op. cit., p. 723 ; T.
Baty, « So-Called "De Facto" Recognition », Yale Law Journal, vol. 31, n° 5, 1922, pp. 469-488, p. 470 ; H. Lauterpacht,
Recognition in international law, op. cit., pp. 360-361 ; A. Tancredi, « Evolution historique des critéres de reconnaissance
du statut d’Etat a des entités contestées », in T. Garcia (dir.), La reconnaissance du statut d’Etat & des entités contestées :
approches de droits international, régional et interne, Paris, Pedone, 2018, 305 p., pp. 29-44, p. 31 ; J. Chatelain, « La
reconnaissance internationale », op. cit., p. 727.

21 Sur le droit international comme un droit d’intersubjectivité, se traduisant notamment dans la reconnaissance : J.
Verhoeven, « La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau ? », op. cit.,, pp. 7-40; J. Verhoeven, Droit
international public, op. cit., p. 56. V. également J.-D. Mouton , «La notion d'Etat et le droit international public», op. cit.,
p. 53. Spécifiquement sur I’effet constitutif : H. Kelsen, « Recognition in International Law : Theoretical Observations »,
op. cit.; I. Brownlie, « Recognition in theory and practice », British Yearbook of International Law,1982, vol. 53, pp. 197-
211, p. 206 ; A. Cavaglieri, « L'Etat dans les manifestations de sa personnalité internationale - Régles générales du droit
de la paix », R.C.A.D.1., vol. 26, 1929.
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reconnaitre la situation dans son intégralité®?®, et la discrétionnarité dont disposent

229

les Etats quant a I’opportunité d’une telle reconnaissance??®, ou le caractére vague

des critéres posés a la qualification d’Etat?°. Considérer que la prétention est
quelque chose de plus qu’une notification reléve d’une reconstruction intellectuelle
et ne correspond en aucun cas a la réalité pratique ou logique de la reconnaissance.
Les déclarations d’indépendance des différents Etats, valant prétention a la
reconnaissance, sont sur ce point éclairantes. Comme leur dénomination I’indique,
elles sont purement déclaratives : elles affirment leur indépendance, et donc la
nature de leur rapport avec les autres Etats sans jamais la soumettre a leur
acceptation, et engagent tout au plus 1I’Etat & respecter certains principes de droit

international, au titre de leur identité nationale?3..

Section 3. La prétention et la circonscription de la reconnaissance

158. Du fait de son caractere déclaratif, la notification contient, en principe, les
détails de la situation a reconnaitre, a commencer, bien sOr, par la qualité
revendiquée. Ceci peut bien entendu aller plus loin comme I’illustrent les conditions
treés précises posées a la notification de I’assignation de fréquence dans le droit de

232 gy encore

I’UIT, qui doit contenir les principales caractéristiques de 1’assignation
du blocus, qui doit indiquer la date de commencement du blocus, la zone concernée

(localisation et étendue), la durée du blocus?®, le délai de sortie du port bloqué par

228 \/, les développements postérieurs sur la question, § 760 et s.

229 \/_ notamment J. Chatelain, « La reconnaissance internationale », op. cit., p. 727 ; Conférence européenne pour la paix
en Yougoslavie, Commission d’arbitrage, avis n°10, 4 juillet 1992, R.G.D.I.P., 1992, p. 595, §4 ; J. Salmon, Dictionnaire
de droit international public, op. cit., p. 938 ; H. Kelsen, « Recognition in International Law : Theoretical Observations »,
op. cit., p. 613 ; J. Verhoeven, « La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau ? », A.F.D.I., vol. 39, 1993, pp. 7-
40, p. 24 ; V. notamment |. Mingashang, « Etat », in V. Ndior, Dictionnaire de I'actualité internationale, Paris, Pedone,
2021, 543 p., pp. 232-234, pp. 232-233. Pour I’intégration d’un tel constat dans une réflexion plus globale sur I’effectivité,
v. F. Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international, op. cit., p. 78.

20 3. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, op. cit., p.538. V. sur ce point le
raisonnement tout a fait intéressant de F. Couveinhes-Matsumoto. Il explique que le caractére politique de la
reconnaissance, telle que tiré du trouble dans ’appréciation de ’effectivité, et impliquant alors une appréciation « choisie »
de ’effectivité, est contradictoire avec la notion méme d’effectivité. En effet cette derniére consiste en 1’établissement
d’un Etat « qui existe objectivement dans la réalité [note supprimée] ou dans le droit international [note supprimée], par
opposition a I’Etat dont ’existence dépend de sa reconnaissance politique par ses pairs [note supprimée] ». L effectivité
en droit international, op. cit., p. 58.

21| est possible de citer sur ce point la déclaration d’indépendance de la Catalogne, qui d’ailleurs énonce trés clairement
qu’elle remplit les conditions internationales de I’Etat, ou encore celle du Kosovo. La déclaration d’indépendance, plus
ancienne, s’inscrivant dans un ordre international seulement naissant, montre tout de méme que les Etats-Unis ont la
volonté de s’inscrire dans cet ordre international.

22 RR, op. cit., art. 11.15 et Appendice 4, Liste et Tableaux récapitulatifs des caractéristiques a utiliser dans l'application
des procédures du Chapitre 111 (REV.CMR-19).

28 La durée n’a pas besoin d’étre précise : le Rapport Palmer, op. cit., a validé la mention « until further notice », § 75, p.
42.
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234 235

les navires neutres<* ainsi que les moyens mis en ceuvre pour le faire respecter
Dans les deux situations, toute modification de la situation doit également étre
notifiée, afin de redéfinir le cadre de la reconnaissance?®. Ceci peut également étre
illustré avec la situation du réfugié dont le statut ne peut étre alloué que sur la base
des faits énoncés dans son recours, et non sur la base de faits autres, ou posteérieurs,
ces derniers pouvant cependant, en principe, ouvrir droit a une autre demande de
reconnaissance®’.

159. La notification recouvre alors un role fondamental dans la reconnaissance

mais aussi dans la pérennité de la reconnaissance de la situation, puisqu’elle vient

la circonscrire a certains éléments factuels et a une qualification particuliere.

24 Manuel de San Remo, op. cit., §94, p. 26.

2% M. G. Fraunces, « The International Law of Blockade », op. cit., p. 913; Manuel de San Remo. op. cit., 883 et son
commentaire, p. 172 concernant certaines mines.

2% pour le blocus : Manuel de San Remo. op. cit., §101, p. 178 ; M. Frostad, « Naval Blockade », op. cit., p. 203. Pour le
droit de I’UIT, RR, op. cit., art. 11.1.

27 C’est d’ailleurs ce qui implique, entre autres, I’obligation de reconnaissance disqualificative qui sera étudiée dans le
paragraphe y relatif (§798 et s.) ou encore le retrait d’une reconnaissance lorsqu’elle a été conférée pour des faits qui
n’étaient pas les bons. V. notamment S. Kapferer, « Cancellation of Refugee Status », op. cit., §15-32.
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CONCLUSION RELATIVE AUX CONDITIONS D’APPLICABILITE

160. Afin de pouvoir rentrer dans le champ d’application de la méthode, la
situation doit alors avoir été créée dans un ordre juridique autre que celui dans lequel
on prétendra a la reconnaissance, ce qui implique une préexistence de la situation,
mais pas de controle de sa validité¢ dans 1’ordre juridique de création. Elle doit par
la suite étre exportée dans un autre ordre juridique, ce qui pourra se faire grace a la
prétention. Cette derniere est une notification, contenant les principales
caractéristiques de la situation a reconnaitre, venant alors circonscrire la
reconnaissance a venir. Une fois les différentes étapes franchies, la méthode de
reconnaissance peut étre appliquée afin de déterminer si la situation pourra ou devra

étre reconnue ou non.
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TITRE 1. LA CONDITION D’APPLICATION N°1- L’EFFECTIVITE

DE LA SITUATION OU LA CONDITION D’INCLUSION

161. 1l ne s’agit pas d’étudier ici un quelconque « principe d’effectivité », dont
I’existence est largement discutée®®, mais bien I’effectivité en tant que condition a
la reconnaissance des situations.

La condition d’effectivité devra tout d’abord étre distinguée de la préoccupation de
I’efficacité des normes en droit international. En effet, nous nous intéresserons ici a
la condition d’effectivité sous-tendant la regle de droit définissant la situation méme
et qui concerne donc son contenu, et non a la question de « I’analyse de ’effectivité
des régles de droit [qui]portent sur la question de leur application?® ».

162. Nous la distinguerons ensuite de la condition d’applicabilité relative a la
préexistence de la situation, point de départ de toute reconnaissance. Dans cette
derniére hypothése, et comme vu précédemment, la préexistence de la situation
implique alors une effectivité minimum, et prima facie : en effet, cette étape vise
simplement a déterminer si la situation peut se voit appliquer la méthode étudiée, en
prouvant qu’elle existe dans I’ordre juridique de création. Elle concerne la
pertinence du recours a la méthode.

163. De méme, la condition présentement étudiée devra étre différenciée de
I’effectivité « pleine », but de la reconnaissance des situations, et résultat positif de
la méthode. Cette derniere repose en effet sur la satisfaction des différentes
conditions posées dans la méthode de reconnaissance des situations, a savoir
I’effectivité de la situation, 1’absence de manceuvre déloyale dans sa création ou

dans la prétention a sa reconnaissance, et 1’absence d’atteinte a 1’ordre public.

164. La condition d’effectivité, premiére condition de la méthode de
reconnaissance des situations, est une condition visant a déterminer si les situations
remplissent les caractéristiques nécessaires a leur reconnaissance. Elle caractérise

donc - sous réserve des autres conditions composant la méthode de reconnaissance

28 C. de Visscher, Les effectivités en droit international public, Paris, Pedone, 1967, 175 p., pp. 8-11 ; M. de la Muela, El
principio de efectividad en derecho international, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1958, 114 p., pp 30-31; F.
Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international public, op. cit., pp. 103-104 notamment.

29y, Leroy, « La notion d'effectivité du droit », Droit et société, n° 79, 2011, pp. 715 & 732, p. 716 ; P. Amselek,
Perspectives critiques d’'une réflexion épistémologique sur la théorie du droit, Paris, LGDJ, 1964, 464 p., p. 340.
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des situations- ce qui pourra étre reconnu ou non. Elle aura pour but d’établir que la
situation a reconnaitre, facteur de déstabilisation de I’ordre d’accueil, est
suffisamment stable pour ne pas perturber davantage 1’ordre en question. Elle génére
différentes interrogations visant a déterminer si la situation est bien réelle, a savoir :
-Quels sont les faits qui la composent ? Et correspondent-ils aux éléments de
définition posée pour la définition juridique de ladite situation ?

-Cette réalité est-elle suffisamment ancrée pour permettre d’en présager une certaine
forme de permanence ?

165. Pour le déterminer, il faudra qualifier, et donc objectiver, la situation. Cette
opeération se fera sur la base de régles incluant nécessairement la référence a des
« faits-conditions », et comprenant également 1’établissement d’un seuil minimum
de réalisation du fait pour I’accomplissement des conditions posées a 1’existence de
la situation (Chapitre 1). Cette condition se retrouve de facon géneérale et
systématique dans la pratique (Chapitre 2)%°, et ceci s’explique par le fait qu’elle
permet d’indiquer les situations pouvant ou ne pouvant étre reconnues, en identifiant
leur existence réelle et durable. Elle est dés lors fondamentale dans le processus de

reconnaissance (Chapitre 3).

Chapitre 1. L’identification théorique de la condition
d’effectivité : une opération inclusive de qualification des faits aux

fins d’établissement de la stabilité de la situation

166. L’opération, visant a conclure a 1’effectivité d’une situation, a pour objet de
déterminer ce qui peut étre reconnu et est en ce sens inclusive (section 1). Elle
consiste alors dans une opération de qualification juridique. Cette opération permet,
tant bien que mal, de conférer une apparence d’objectivité a la décision de (non-)
reconnaissance (section 2). Mais elle permet aussi de protéger la stabilité de 1’ordre
de réception, en résolvant la question spécifique de la suffisance du seuil de

réalisation matérielle (section 3).

240 précisons que le chapitre 2, tendant & démontrer la systématicité et la généralité de 1’existence d’une telle condition
dans le droit de la reconnaissance internationale, sera nécessairement bien plus développé que les autres chapitres. En
effet, il nécessite, du fait de son objet méme, 1’exposé de situations variées et multiples.
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Section 1. Une condition inclusive

167. Tout I’objet de la condition d’effectivité est de déterminer ce qui peut ou ne
peut pas faire 1’objet d’une reconnaissance. Elle consistera alors en la vérification
matérielle des critéres de définition d’une catégorie juridique, qui renverra
systématiquement a des « faits-conditions » pour sa réalisation : si les conditions de
reconnaissance sont remplies, la situation aura la possibilité d’étre reconnue, sous
réserve des autres étapes de la méthode de reconnaissance. Si, au contraire, les
conditions ne sont pas remplies, la situation sera qualifiée d’ineffective et ne pourra
deés pas étre reconnue. Cette condition générale d’effectivité (82) doit néanmoins
étre distinguée des conditions spécifiques d’effectivité posées dans les différentes
définitions des situations étudiées. Nous appellerons ces dernieres « conditions
situationnelles d’effectivité » (81).

81. Les conditions situationnelles d’effectivité

168. Nous pensons ici a la condition d’effectivité du gouvernement, posée pour la

reconnaissance du gouvernement?*!, ou de I’Etat nouveau?? d’effectivité du

241], Combacau et S. Sur, Droit international public, op. cit., p. 302 ; P-M. Dupuy et Y. Kerbrat, Droit international public,
op. cit., p. 45 ; IDI, Résolution sur la reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux gouvernements, op. cit., art. 10 ;
J. Salmon, Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 943. J. Charpentier, La reconnaissance internationale et
I’évolution du droit des gens, op. cit., p. 96. M. N. Shaw, International Law, op. cit., pp. 328-332 ; Aguilar-Amory and Royal
Bank of Canada claims [ci-aprés Affaire Tinoco], Grande-Bretagne c. Costa-Rica, sentence arbitrale du 18 octobre 1923
(Juge Taft), R.S.A., vol I, pp. 369-399, p. 381; J. Salmon, « Les contradictions entre fait et droit en droit international »,
Estudios de derecho internacional en homenaje al professor Miaja de La Muela, Madrid, Tecnos, 1979, vol. I, pp. 337-
350, p. 339.

222 pour un exposé trés détaillé et référencé sur ce critére particulier, v. F. Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit
international, op. cit., pp. 249-284. V. également, notamment, P. Dailler, A. Pellet et M. Forteau, Droit international
public, op. cit. p. 459 ; H. Lauterpacht, Recognition in international law, op. cit., pp. 28 et 339 ; J. Crawford, « The Criteria
for Statehood in International Law », op. cit., p. 116 ; J. Grote Stoutenburg, « When do States Disappear ?: Tresholds of
Effective Statehood and the Continued Recognition of ‘Deterritorialized’ Island States », op. cit., p.66 ; J. Charpentier, La
reconnaissance internationale et [’évolution du droit des gens, op. cit., p. 162.
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283 ou de la nationalité?**, ou encore du contrdle effectif du territoire en

blocus
matiére de belligérance?®. Ces conditions d’effectivité, intégrées a certains critéres
spécifiques de définition de certaines situations, sont des objets incidents de notre
¢tude. En effet, elles font explicitement partie de I’énoncé de certaines catégories
juridiques spécifiques, et servent, en général, a pallier un manque de (volonté de)
définition plus précise de cet élément?*®. Cependant, lorsqu’elles sont énoncées dans
la régle de droit, elles devront bien sOr étre prouvées et seront nécessaires pour
I’évaluation de I’effectivité générale de la situation. La tdche n’en sera néanmoins
pas aisée en ce sens que ces conditions ouvrent une vaste marge d’appréciation a
I’opérateur de la qualification®®’. La condition d’effectivité de la nationalité est, sur
ce point, exemplaire puisque disputée tant dans sa définition que dans son existence
méme?*8, Cela est encore plus évident dans le cas de la nationalité des navires, pour

laquelle un lien substantiel ou effectif est consacré par les textes mais ignoré par la

28 \/, notamment Manuel de San Remo, op. cit., §95, p.177 ; Déclaration de Londres, op. cit., art. 2 et 3 ; Déclaration
réglant divers points de droit maritime, Paris, 16 avril 1856, Martens, Nouveau Recueil Général des Traités et autres Actes
relatifs aux Rapports de Droit international, premiére série, Vol.XV, pp.791-792, entrée en vigueur le 16 avril 1856, §4
(ci-aprés « Déclaration de Paris »). Pratiquement tous les Etats y ont adhéré. Il s agit non pas de soft law, mais bien d’une
convention. Pour plus de précisions, v. F. Couveinhes-Matsumoto, L ’effectivité en droit international, op. cit., pp. 474-
475 ou encore le site du CICR : https://ihl-databases.icrc.org/dih-
traites/INTRO/105?0OpenDocument#:~:text=D%C3%A9claration%20r%C3%A9glant%20divers%20points%20de,Paris%
2C%?2016%20avril%201856.&text=Lors%20de%201a%20conclusion%20du,sign%C3%A8rent%20%C3%A9galement%2
01a%20pr%eC3%A9sente%20D%C3%A9claration [consulté le 8 février 2023] ; Principes d’Helsinki, op. cit., principe
5.2.10 ; Rapport Palmer, op. cit., 829, p. 86 ; Rapport CDH, op. cit., 8§51, p.13; N. Ronzitti, « Le droit humanitaire
applicable aux conflits armés en mer », op. cit., p.92 ; F. Couveinhes-Matsumoto, L ‘effectivité en droit international, op.
cit., p.446 ; A. Miaja de la Muela, Introduccion al derecho internacional publico, op. cit., p. 71. Pour plus de références
pratiques telles que « les déclarations unilatérales, la correspondance diplomatique, les instructions données a la marine
de guerre par les Etats, ainsi que la jurisprudence des prises et la jurisprudence internationale », v. F. Couveinhes-
Matsumoto, L ‘effectivité en droit international, op. cit., pp. 450 et s. et spéc. p. 450-451 et notes y relatives ; J. Charpentier,
La reconnaissance en droit international et [’évolution du droit des gens, op. cit., p. 105 et 175.

24V notamment, pour la mention classique du critére d’effectivité en matiére de nationalité, ClJ, Affaire Nottebohm, op.
cit., p. 23. V. dans un sens similaire, CIADH, Affaire des Amendements aux dispositions relatives & la naturalisation de
la Constitution politique du Costa Rica, op. cit., 835 : « nationality can be deemed to be the political and legal bond that
links a person to a given State and binds him to it with ties of loyalty and fidelity, entitling him to diplomatic protection ».
V. également A. Peters, « Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State Sovereignty and
Fair Principles of Jurisdiction », op. cit., p. 626. Nous considérons néanmoins, comme il sera démontré dans la partie y
relative, que, si la nationalité doit bien étre effective, en ce sens qu’elle doit consacrer un lien réel entre le national et
I’Etat, la condition d’effectivité, autonome, telle que proclamée par la CIJ n’existe pas en droit international (§279 et s.).
25 DI, Droits et devoirs des Puissances étrangéres, au cas de mouvement insurrectionnel, envers les gouvernements établis
et reconnus qui sont aux prises avec l'insurrection, Résolution de la Session de Neuchatel, 8 septembre 1900, art. 8 ; J.
Charpentier, La reconnaissance en droit international et I’évolution du droit des gens, op. cit., p. 96 ; C. Zorgbibe, « Aux
origines de la reconnaissance de belligérance », op.cit., p. 137 ; J. Verhoeven, La reconnaissance internationale dans la
pratique contemporaine, op. cit., pp. 559 et s.

26 £ Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international public, op. cit., p.75ets.

247 1dem.

28 \/, notamment ibid.pp. 86-89. Pour plus de détails, nous renvoyons le lecteur a nos développements postérieurs sur la
question, §279 et s.
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249 et contesté par la doctrine®°. La condition du gouvernement effectif, que

pratique
ce soit pour la reconnaissance méme de ce gouvernement, ou pour la reconnaissance
de I’Etat qu’il gouverne, est également souvent prise comme illustration de
I’indétermination de la condition d’effectivité®! : par exemple, il doit étre en mesure
de contr6ler son territoire, mais pas nécessairement tout son territoire. Qu’entend-
on par « contrdle » dans ce cadre ? Et jusqu’a quelle proportion de territoire peut-on
considérer que I’effectivité est qualifiée ? Cette derniére prend-elle en compte la
taille du territoire, ou le nombre de personnes soumises au controle de 1’ Etat sur ce
territoire?>? ? De plus, la condition d’effectivité a un seuil plus bas dans le cas de la
protection des peuples a disposer d’eux-mémes. Mais, encore une fois, dans quelles
proportions ? La question peut également se poser pour la condition d’effectivité du
contr6le du territoire en matiere de belligérance ou encore de 1’occupation d’une
terra nullius®®:. 11 en va de méme pour le blocus, méme si I’indétermination est
moins grande, dans le sens ou 1’effectivité a une signification constatable a travers
un fait unique et non composite : il s’agit d’empécher que des navires ne puissent
passer le cordon. L’indétermination réside surtout dans le nombre de navires
nécessaires pour 1’établissement de la chaine de blocus, ou encore dans le nombre

de navires pouvant passer sans que cela ne disqualifie son effectivité?,

29 Convention sur la haute mer, Genéve, 29 avril 1958, entrée en vigueur le 30 septembre 1962, R.T.N.U., vol. 450, p. 82.
art. 5; Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982, entrée en vigueur le 16
novembre 1994, R.T.N.U., vol. 1834, n° 31363, art. 91 ; TIDM, Navire "SAIGA" (No. 2), Saint-Vincent-et-les-Grenadines
c. Guinée, arrét du 1° juillet 1999, Recueil 1999, p. 10 ; CIJCE, Anklagemyndigheden c. Peter Michael Poulsen et Diva
Navigation Corp., arrét du 24 novembre 1992, C-286/90, Rec 1-6048, §15. V. surtout I’acceptation de la pratique des
pavillons de complaisance. Nous verrons plus tard, cependant, que cette question est pourtant tres intéressante au regard
de I’interdiction des manceuvres déloyales.

20 v/, notamment N. Aloupi, Le rattachement des engins a I’Etat en droit international public (navires, aéronefs, objets
spatiaux), These de doctorat en droit international public sous la direction de J. Verhoeven, Université Panthéon-Assas
(Paris 11), 2011, 602 p., §152 et s. ; F. Couveinhes-Matsumoto, L ’effectivité en droit international, op. cit., p. 83 ; M.
Forteau et J.M. Thouvenin (dir.), Traité de droit international de la mer, Paris, Pedone, 2017, 1322 p., p. 672-673 ; N.
Aloupi, « Vie privée, discrétion et complaisance : Bases et limites d’une réflexion sur les limites du droit international »,
in P. d’Argent, B. Bonafé, J. Combacau, Les Limites du Droit International : essais en [’honneur de Joe Verhoeven,
Bruxelles, Bruylant, 2014, 557 p., pp. 97-115 ; A. G. O. Elferink, « Chapter 2 : On the genuine link ; The genuine link
concept :time for a post- mortem ? », in I. F. Dekker and H.H.G. Post (dir.), On the Foundations and Sources of
International Law, La Haye, T.M.C. Asser Press, 2003, pp. 41-71, pp. 55-57 ; J. Verhoeven, « Abus, fraude ou habileté ?
A propos de I’arrét Poulsen (CJCE) », in La loyauté - Mélanges offerts & E. Cerexhe, Paris, Larcier, 1996, p. 407.

51y, par exemple F. Couveinhes-Matsumoto, L ’effectivité en droit international, op. cit., p. 89 ; J. Salmon, « Les
contradictions entre fait et droit en droit international », op. cit., p. 340 ; J. Salmon, « Quelques observations sur la
qualification en droit international public », in C. Perelman et P. Foriers (dir.), La motivation des décisions de justice,
Bruxelles, Bruylant, 1978, pp. 337-350, p. 347 ; J. Salmon, « La construction juridique du fait en droit international »,
Archives de philosophie du droit, t. 32, 1987, pp. 135-152, p. 145.

%2 ], Salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit international public », op. cit., p. 348.

%3 pour plus de détails, v. notamment F. Couveinhes-Matsumoto, L ‘effectivité en droit international public, op. cit., p.
487.

%4 e probléme principal de cette condition, comme celle de 1’occupation effective d’ailleurs, est celle de son insatisfaction
répétée. Mais la régle étant par ailleurs sans cesse réaffirmée, elle n’est pas remise en cause. Dés lors, la question de son
efficacité sort du champ de notre étude. Sur ce point, v. F. Couveinhes-Matsumoto, L ‘effectivité en droit international
public, op. cit., p. 481 et s.
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169. Ces conditions situationnelles d’effectivité, constituant une partie des
conditions a remplir aux fins de qualification de la situation sont donc & distinguer
de la condition générale d’effectivité, dont le but est de vérifier la satisfaction

matérielle de I’ensemble des conditions posées a la qualification d’une situation.

82. La condition générale d’effectivité

170. La condition d’effectivité contenue dans la méthode de reconnaissance des
situations, et qui nous intéresse ici, implique ainsi seulement de vérifier la réalisation
des conditions posées a 1’existence juridique d’une situation. Elle est inclusive en ce
sens qu’elle permettra de vérifier que les éléments de définition de la situation sont
bien remplis dans les faits. Outil normatif d’uniformisation du réel®>, elle se fonde
sur ce qu’est la situation en droit pour vérifier si elle est également en fait.

171. Consistant dans la vérification de la réalisation matérielle des faits-conditions
composant la catégorie juridique exposée, elle ne fait donc pas explicitement partie
de I’énoncé de la régle, mais résulte de 1’existence méme des régles de droit.

172. Dans ce cadre, I’effectivité aura un contenu qui variera selon la situation que
’on vise a qualifier®™® et la définition qui en est faite par I’ordre juridique de
réception. Ceci vaut aussi bien en droit international privé qu’en droit international

public, comme il sera vu plus tard.

173. La condition d’effectivité composant la méthode de reconnaissance des
situations en droit international consiste alors en une opération classique de

qualification.

%5 |bid., p. 99 : « en précisant progressivement la signification et les effets juridiques possibles de ‘I’effectivité’, une forme
de normativité est ainsi réintroduite a I’intérieure méme de ce qui paraissait n’étre que la constatation d’un fait ».

%6 1pid., p. 111, 114 : « La signification de I’effectivité dans chaque cas dépend donc de la régle dans laquelle elle est
intégrée et des valeurs que cette régle a vocation a défendre. Elle varie également en fonction de I’environnement juridique
dans lequel elle est appliquée, des interprétations dont elle fait I’objet, des organes qui se livrent a ces interprétations et
de la fréquence avec laquelle ils statuent. [...] Ainsi, I’intégration de la notion d’effectivité a des regles et interprétations
multiples entrainent 1’éclosion de plusieurs notions juridiques d’effectivité, qui n’ont souvent plus grand-chose a voir avec
la signification de « réalité » ou de « faits » que I’effectivité revét dans le langage courant ».
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Section 2. La qualification juridique des faits ou 1’objectivation de la

situation

174. Dans ce cadre, I’opération de qualification consiste en la vérification que les
faits matériels tombent bien sous le coup de la catégorie juridique étudiée®’. Ainsi,
J. d’Apresmont précise que le raisonnement légal dépend de la vérification
empirique d’une variable factuelle. En effet, « [it] refers to the internalization of
certain variables in the law itself, as a result of which valid legal reasoning is
conditioned on the demonstration of certain facts?®® ». Ainsi, il convient de
déterminer le contenu de la regle, et prouver que chaque élément de la regle trouve
une traduction factuelle prouvée?®®®, afin de conclure ou non a la qualification visée,
selon la méthode du syllogisme. Ce mode de raisonnement implique tout d’abord
I’exposé d’une majeure, qui vise I’exposé de la régle de droit et donc des conditions
a remplir pour la production des effets y attachés (81) ; puis d’une mineure, dans
laquelle I’on vérifie que la matérialité de la situation remplit les conditions prévues
par la régle de droit (82) ; et enfin d’une conclusion, dans laquelle 1’on constate le
succés ou 1’échec de la qualification visée par la régle de droit (83). Ainsi,
I’opération de qualification « met en cause le fait, le droit, et la relation entre les

260

deux<® », et ce de maniére dialectique. Le cas des situations sui generis, non prévues

par des catégories juridiques préétablies, nécessitera cependant une précision (84).

81. La majeure

175. Classer un fait dans une catégorie juridique, en suivant le raisonnement
syllogistique confére au processus décrit une autorité scientifique, objectivement
vérifiable et dés lors peu contestable- du moins en principe®®!. Ceci permet alors a

la décision découlant de cette opération de revétir une certaine objectivité et

57y, Th. Janville, La qualification juridique des faits, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2004, 745
p. Pour une réflexion similaire dans le cadre de I’effectivité de la nationalité, v. S. Touzé, La protection des droits des
nationaux a [’étranger — Recherches sur la protection diplomatique, op. cit., pp. 350-351.

%8 ] d’Apresmont, « “Effectivity” in international law: self-empowerment against epistemological claustrophbia »,
Proceedings of the Annual Meeting — American Society of International Law, pp. 165-167, p. 165.

20 3, salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit international public », op. cit., p. 348. Dans le cadre
spécifique de I’effectivité, en lien avec la reconnaissance, v. R. Pinto, « La prescription en droit international », op. cit.,
p. 412.

20 3, Salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit international public », op. cit., p. 346.

%1y, notamment J. Salmon, « La construction juridique du fait en droit international », op. cit., p. 136. Pour une approche
critique du syllogisme juridique, v. P. Brunet, « Irrationalisme et anti-formalisme : sur quelques critiques du syllogisme
normatif », Droits- Revue francaise de théorie juridique, n°® 39, 2004, pp.197-217.
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irrésistibilité. Précisons cependant que, a la différence des sciences « dures », le
syllogisme juridique ne vise pas 1’établissement de la Vérité, mais simplement
I’adéquation de la réalité factuelle aux conditions énoncées dans la régle de droit?°2,
Cette derniére, référentiel du syllogisme et énoncant un devoir étre, ne revét que la
neutralité d’un accord politique entre ses créateurs, couvert par 1’assentiment de
ceux qui I’appliquent. Elle vise alors 1’établissement d’une sorte de subjectivité
transcendantale?®?, propre au systéme dans lequel elle s’inscrit. Ainsi, résultat d’une
volonté et non d’une nécessité physique, elle contiendra d’autant plus une certaine
part interprétative. Cette derniére sera accrue selon I’usage plus ou moins précis du
vocable utilisé dans la régle de droit ou catégorie juridique définie®®*, et trouvera par
conséquent un terrain particulierement fertile dans le cas de régles (potentiellement
volontairement) imprécises®®. Par ailleurs, chaque régle visant a régir une partie du
réel devra alors contenir en elle-méme, ou trouver dans son systéeme, la méthode de
détermination de son rapport au réel. En effet, il faudra que la régle contienne a la
fois des indices sur les faits pouvant prouver sa réalisation, mais également le degré
de leur réalisation Autrement dit, chaque catégorie juridique devra ainsi, en principe,
contenir une détermination de 1’exigence d’intensité de concrétisation ou
d’existence matérielle des conditions aux fins de leur qualification?®®, Ceci peut
s’avérer extrémement difficile & déterminer, comme en attestent, par exemple, les

différentes conditions spécifiques d’effectivité®’.

§2. La mineure

176. Elle implique une constatation préalable des faits (A), puis une comparaison
des faits constatés aux conditions juridiques énoncées dans la majeure (B).

%2 3, Salmon, « La construction juridique du fait en droit international », op. cit., p. 138.

%38 E, Kant, Critique de la raison pure, 1781, tr. fr. A. Renaut, Flammarion, 2006, 768 p.

264 ], Salmon, « La construction juridique du fait en droit international », op. cit., p. 136.

%5 |bid., p. 145, p. 149. La régle de I’effectivité en est souvent un exemple-type. F. Couveinhes-Matsumoto, L ‘effectivité
en droit international public, op. cit., p. 82.

%6 Sur la question du degré de réalisation de la norme, v. notamment F. Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit
international public, op. cit., p. 89 et s.

%7 ], Salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit international public », op. cit., p. 347. Il précise
d’ailleurs que « [c]ertaines situations de fait sont plus difficiles a apprécier. Telle est notamment la notion d’effectivité,
qui joue un rdle considérable dans la pratique internationale, en matiere de reconnaissance [...] par exemple ». F.
Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international public, op. cit., p. 89 et s. ; J. Salmon, « Les contradictions
entre fait et droit en droit international », op. cit,, p. 340 J. Salmon, « La construction juridique du fait en droit
international », op. cit., p. 145.
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A. La constatation des faits

177. L’étape visant a établir I’effectivité d’une situation ne peut se passer de la
constatation des faits. En effet, cette derniére consiste en 1’établissement de la réalité
matérielle de la situation. Ceci constitue le fondement de la méthode de
reconnaissance des situations : si la situation n’existe pas matériellement, alors elle
ne peut étre reconnue, comme I’impliquent les faits-conditions contenus dans les
regles de catégories juridiques a reconnaitre. Cette étape peut en pratique se
confondre, au moins dans une certaine mesure, avec 1’étape d’applicabilité visant a
établir la préexistence de la situation. Elle est cependant plus poussée et plus
compléte, puisque le but n’est pas seulement de prouver 1’existence prima facie de
la situation dans ’ordre de création mais de rassembler I'ensemble des faits
pertinents, d’apporter la preuve de leur existence, afin d’étre en mesure d’évaluer
leur consistance pour la satisfaction de la norme concernée. La question n’est plus
de savoir s’il est pertinent de recourir a la méthode, mais d’employer ladite méthode

en appliquant les conditions qui la régissent.

178. La constatation des faits sert, concomitamment, a conférer a la situation un
fondement objectif et donc a priori non contestable. En effet, le fait matériel, qui
plus est lorsqu’il est physique, ne peut étre qu’objectif. Le terme méme de
« constatation » est sur ce point significatif. Ainsi, « [i]l s’agit ici d’un jugement de
vérité et non de valeur?® »,

179. Aussi, la réalité matérielle pourra étre un phénomene purement physique,
comme |’existence d’un espace sur lequel vit une population, la démarcation d’une
frontiere, ou encore la présence d’une chaine de navires bloquant 1’accés a un port
ou une cote. La réalité matérielle peut aussi étre constatée, indirectement, a travers
des déclarations, des documents, attestant de ladite reéalité matérielle. Cette
matérialité de la situation devra bien entendu avoir une certaine consistance
factuelle, mais ¢également s’inscrire durablement dans la réalité. Ainsi, la
constatation d’une situation est consolidée lorsque la situation a présenté une

certaine continuité, venant alors affermir sa matérialité, qui elle-méme, dans une

%8 3, Salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit international public » , op. cit., p. 346, 348.
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logique circulaire, contribuera a garantir sa continuité.

180. La constatation des faits vise alors a ancrer, avec certitude, la situation dans
le monde empirique. Chaque fait significatif devra dés lors étre prouvé. La preuve
est aisément apportée lorsque la situation a reconnaitre produit directement des
effets physiques dans 1’ordre juridique de réception, indépendamment de, et
antérieurement a, toute reconnaissance de la part de cet ordre. Il est possible de
penser au brouillage causé a une fréquence internationalement protégée, par
’exploitation illicite d’une fréquence®®. Mais d’autres situations ne seront pas
directement ou physiquement constatables dans 1’ordre juridique de réception.
Ainsi, méme si le systéme de preuves en droit international n’est pas formaliste, la
difficulté de prouver des faits survenus dans un autre ordre juridique peut s’avérer
problématique®™®. 1l peut en aller ainsi dans la situation du réfugié, qui, parti la
plupart du temps a la hate, et/ou exploité par un réseau, et en situation de rupture
avec son Etat de nationalité, n’est pas nécessairement en mesure de prouver sa
nationalité ou plus largement son identité?’:. Les preuves des persécutions a craindre
sont encore plus difficiles a apporter, puisqu’elles impliquent la plupart du temps un
enchevétrement varié de faits et d’interprétation la plus cohérente de ces mémes
faits. La situation peut également s’avérer complexe pour tout étranger se trouvant
sur le territoire de 1’Etat d’accueil, et dont la nationalité serait remise en cause : en
effet, cela implique, pour I’Etat d’accueil, I’interprétation du droit interne d’un autre
Etat, ainsi que 1’établissement d’une éventuelle fraude de ’individu.

181. Au probleme de la preuve peut s’ajouter la complexité du phénoméne a
étudier : ainsi, la constatation du fait « réfugié » ou, de fagon encore plus évidente,
du fait « Etat », pourra s’avérer si difficile, entremélant tant de faits multiples et

variés, que leur preuve en deviendra potentiellement diluée par les choix opérés dans

29V, notamment le cas des brouillages causés aux services de radiodiffusion télévisuelle et sonore par I’Italie & ses voisins
depuis 2003. Le brouillage se suffisait, en tant que preuve, a lui-méme. V. par exemple UIT, Proces-verbal de la sixiéme
séance pléniere, 23 novembre 2015, Conférence mondiale des radiocommunications, Geneve, 2-27 novembre 2015, point
8.

20 Cela sera particuliérement le cas lorsque la question de la qualification ne fait pas intervenir de tiers impartial, tel qu’un
juge ou un arbitre international, et se pose alors entre deux Etats souverains. L’Etat d’accueil de la situation n’a pas les
moyens de mener une enquéte sur le territoire de I’autre Etat.

211 v/, notamment H. Raspail, « La détermination du pays de rattachement du demandeur de protection », op. cit., p. 233 ;
H. Raspail, « Nationalité et droit d’asile », op. cit., p. 557 ; G. S. Goodwin-Gill et J. McAdam, The Refugee in International
Law, op. cit., p. 59.
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leur sélection, leur analyse, ou leur interprétation’2. Ainsi, si la constatation du fait
a effectivement pour but de parer les faits d’une forme d’objectivité, visant a fonder
I’opération juridique de reconnaissance, elle est, dans son processus, une
« reconstruction » de ce fait, bien plus qu’une opération objective de son
appréhension?”®, Cette reconstruction d’un fait passé ou présent mais, dans tous les
cas, éloigné du sujet reconnaissant se fera au gré de son identification, des éléments
de preuve que 1’on aura pu apporter, selon les standards propres a chaque situation

étudiée, et de son intelligibilité.

B. La comparaison des faits aux conditions juridiques

182. Les faits bruts, pour peu qu’ils existent dans notre réflexion, ne peuvent en
aucun cas suffire a une qualification juridique. Ils n’auront d’intéréts que pour autant
qu’ils abondent dans le sens de la démonstration juridique que sert I’opération de
qualification?’*. Ainsi, il s’agit de démontrer que la catégorie juridique est
matérialisée, c¢’est-a-dire que les conditions posées pour sa définition trouvent une
traduction réelle dans les faits?’>. Une premiére variable résidera dans la précision
du référentiel (ici, la catégorie juridique) dans la détermination du degré de
réalisation matérielle permettant sa qualification. Une seconde concernera la
complexité de la situation, et son intelligibilité. En effet, la réalité matérielle n’est
pas forcément une simple donnée objective appréhendable telle quelle, et ce,
d’autant plus en cas de situations composites, complexes, réalisées dans un espace( -
temps) lointain. Elle ne pourra donc que rarement faire 1’objet d’affirmations
binaires déclarant que quelque chose est, et de telle maniére, ou n’est pas. La

qualification sera alors un compromis résultant d’un co6té, de I’interprétation du

212 Sur Ja difficulté d’établissement des faits en général, v. J. Salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit
international public », op. cit., p. 347. Il précise d’ailleurs que « [c]ertaines situations de fait sont plus difficiles a
apprécier. Telle est notamment la notion d’effectivité, qui joue un rdle considérable dans la pratique internationale, en
matiére de reconnaissance [...] par exemple ».

213 3, Salmon, « La construction juridique du fait en droit international », op. cit., p. 140.

24 1pid. p. 135 qui cite J. Ray : « A vrai dire, dans la vie juridique, le pur fait et le pur droit sont introuvables : le fait n’a
d’existence que dés I’instant ou il devient matiére a I’application du droit, le droit n’a d’intérét que dés ’instant ou il vient
s’appliquer au fait ; et par suite dés qu’un juriste pense le fait, il le pense comme matiére du droit, dés qu’il pense le droit,
il le pense comme forme destinée au fait ». J. Ray, Essai sur la structure logique du code civil francgais, Paris, Librairie
Félix Alcan, 1926, 296 p., p. 115.

215 Cette exigence est particuliérement vraie dans le cadre de la reconnaissance de gouvernement ou de belligérance qui
peut, si elle n’est pas fondée sur la réalité matérielle, constituer une ingérence dans les affaires de I’Etat concerné par le
nouveau gouvernement, ou par la guerre civile. Pour le gouvernement, v. notamment P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit
international public, op. cit., p. 45. Pour la belligérance, v. notamment, C. Zorgbibe, « Aux origines de la reconnaissance
de belligérance », op. cit., p. 137.
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référentiel et du degré de réalisation nécessaire a sa qualification, et d’un autre coté,
d’un acces, d’une intelligibilité, d’un tri et d’une interprétation de la réalité.
183. En effet, «les faits importants sont ceux qui corroborent 1’existence de la

catégorie juridique?™

». Ils feront alors I’objet d’un tri permettant d’orienter la
démonstration dans le sens voulu par son auteur, dont le « regard [...] cherche dans
la masse informe du “réel” les traits des faits juridiques abstraits?’’ ». La
constatation du fait n’est donc ni « brute », ni objective dans le sens ou elle sera le
fruit d’une « reconstructuration » intellectuelle, partielle et partiale, visant une
démonstration, et donc un but subjectivement défini : le fait est « reconstruit », afin
de lui donner une cohérence en vue de la démonstration, puis classé dans une
catégorie juridique. Il est a ce titre «structuré » dans une démonstration
intellectuelle. Ainsi, la sélection des faits est un « choix [...] opéré - consciemment
ou non-afin d’emporter conviction de ceux que 1’on veut convaincre - en vue
d’aboutir a un résultat déterminé. La soi-disant quéte ou constatation du fait en est
déja une interprétation afin de rendre plausible [’application d’une norme
déterminée?® ». Un exemple typique du fait comme donné construit
intellectuellement serait celui de la présomption d’effectivité qui existe dans des cas
ou la matérialité n’est pas avérée. Il en va ainsi de 1’effectivité du blocus en cas de
tempéte : I’effectivité est présumée maintenue, car elle était qualifiée avant la
tempéte, et le sera probablement a la fin de la tempéte, et ce alors méme que la
condition posée a I’effectivité du blocus n’existe pas, a savoir 1’existence d’une
chaine de blocus rendant dangereuse sa traversée?’®. Pour la situation étatique, 1’on
peut penser au maintien de la reconnaissance de 1’Etat en cas d’absence temporaire
(avec toute I’indétermination que cela comprend) de gouvernement?’, Dans un autre
registre, I’on peut penser a toutes les actions des forces étatiques, telle que
I’imposition des revenus, le maintien de 1’ordre, le rendu de décisions de justice, etc.
qui seront identifiées, recensées et classées sous la catégorie d’actes de souveraineté

démontrant I’effectivité d’un gouvernement.

28 . Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international public, op. cit., p. 101.

217 3, Salmon, « La construction juridique du fait en droit international », op. cit., p. 140.

218y, J. Salmon, « Quelques observations sur la qualification en droit international public » , op. cit., p. 352.
2% E. Couveinhes-Matsumoto, L effectivité en droit international public, op. cit., p. 118-119.

20 v/, notamment M. D