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Je corrnais le |uge Nicolas Valticos depuis mon dlection en tant qu'associd ]
l'Institut de Droit intemational en 1983. A l'6poque, iI accomplissait la fonction
du Secrdtaire gdndral de l'Institut avec grand succ€s.

Persorure honndte, charmante, ouverte et d'une rare cornp6tence en droit
international, Nicolas Valticos symbolise une synthOse de l'hell6nisme, qui est
son patrimoine culfurel, et des valeurs de Ia civilisation modeme, qui sont le
patrimoine corunun de nous tous les internationalistes du monde. Nous, les
autres internationalistes ne sonunes parfois pas pleinement conscients de ce que
nous devons i l'hdritage de la philosophie helldnique.

Parsa culture et sa formation, Nicolas Valticos symbolisepeut€tre plus que les
auEes intemationalistes de notre dpoque le pont entre la pensee des philosophes
grecs, d'Aristote avant toub et celle de St.Thomas d'Aquin, d'Hugo Grotius et de la
pldiade des autnes pr€res fondateurs du droit des gens. Il a 6t€ au surphs le iuge ad
/roc darrs wt nombre d'affaires se rapportant aux ddlimitations des espaces mari-
times devant la Cour de La Haye. D'oir le choix du titre de ce livre qui est "Droit qt

fustice". D'oir le choix du th0me de ma contribution modeste en son honneurl.

***

1. Dans la discussion du prd,sent sujet le premier probldme qui s€ pos€ est la
notion m€me de la justice. Il semble qu'aucune discussion du contenu de la jus-

' Professeur i la Facultd de druit de Riieka; membre de l'lnstitut de Droit Intemational.

I J'ai deii abordd le rapport mtre la iustice, l'equite et le droit il y a un quart de siicle dans mon livre:
L'iquiti etle droit intemational (Martinus Nijhoff), La Haye 1970. Ce livreest devmu rareet ila m€medis-
paru de la plupart des bibliotr0quel. On envisagera en outre ici ce pnrbltme i la lumitre d'une nouvelle
convention de codification. On ttruchera enfin au problDme des d€limitations maritimes.
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tice ne peut ndgliger la pensde d'Aristote exposde dans *n Ethique d Nicomaque.
U semble dgalement qu'i ce sujet ce philosophe a attbint les limites de la raison
humaine que personne aprls lui n'a pu ddpasser.

Selon Aristote: "la justice est une vertu accomplie non pas dans un sens
absolu, et corsid6r6e dans l'homme pris isoldment, mais dans les rapports qu'il
peut avoir avec ses semblables..."2. Or "la justice consiste dans une sorte de pro-
portion..."3. Il a dtabli deux formes de la justice: distributive et commutativel.

La justice distributive se manifeste selon Aristote "dans une distribution de
l'honneuq, de l'argent ou de quelque autre chose qui doit 6tre partagde parmi
ceux qui prerrnent part A la Constitution"s, c'est-idire entre des citoyens 6gaux
en droit. Cette forme de iustice rdgit donc les relations entre la soci6td et les indi-
vidus. EIle consiste dans une rdpartition proportionnelle des avantages sociaux
et des charges, communs aux citoyens, selon leur capacit6, leurs mdrites et leur
contribution A la soci6t6.

La justice commutative est, en revanche, celle "qui a r6[e rectificateur dans
les transactions entre les hommes"6. Or cette fustice commutative rdgit les rela-
tions entre particuliers, plus pr6,cisdment, les relations mutuelles entre des
citoyens 6gaux en droit. Elle a pour base l'6galitd et la r6ciprocitd puisqu'aucun
individu ne peut exiger de l'autre plus qu'il ne donne lui-m6me.

Il y avait aprEs Aristote des tentatives de r6partition de la justice en plu-
sieurs catdgories, mais aucune n'a €t6 gdndralement adopt6e. Toutes les diff6-
rentes cat6gories proposdes ensuite se rdduisent i la justice distributive ou com-
mutative. MEme le dicton fameux d'Ulpien: lustitia at constant et perpetua oolun-
tas jus suum quique tribure se rapporte I la justice distributive d'abord, mais aussi
i la iustice commutahve.

L"idee de distinction entre les deux formes de justice par Aristote est tout i
fait actuelle, mais avec des rdserves importantes. Par exemple, Aristote n'avait
pas conqu la justice commutative, qui consiste en dquivalence et r6ciprocit6,
comme valable pour les rapports entre tous les 6tres humains. Selon lui, les rela-
tions entre l'esclave et son maitre, et m€me celle entre le fils et son plre, ont 6t6
l'objet de la justice distributive. Il a m€me prdtendu que l'erlave est l'objet de
propri6t€ et on ne saurait 6tre iniuste envers sa propri6t67. Par cons€quent le
maitre a 6td le juge supr€me qui distribuait la justice i ses erlaves.

On peut dire que c'est seulement avec la Rdvolution franqaise que la justice
commutative a 6td introduite peu i peu dans les ldgislations nationales, avec la
m€me valeur pour tous les 6tres humains. Mais il n'y a eu jusqu'i prdsent aucune
id6e absolue sur la justice valable pour toutes les Epoques de la civilisation
humaine. Aristote avait donc raison de souligner, comme on l'a cit6, qu'i[ s'agit
d'une vertu qui ne peut Otre accomplie dans un sens absolu.

2 - Ariskrte: Ethiqw i Nkomngue, livre V Sl, 1129. Traduction en frangais par Barrd,
3 - Ibid.,livre V $3, 1131a.

{ - C'€teit St.Thomas d'Aquin qui a ainsi traduit crt termes en latin dans le l30me sikle dans son
Commentaire d'Aristote. lls xrnt auiourd'hui dans l'usage gendral.
5 I- bii.,livre V $2, 1130b.

6 - bi(.,1130b.
7 - lbid.,livre V 96, ll34b.
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?.La notion de justice nous sera probablement plus claire aprds avoir envi-
son rapport avec le droit. Ics deux notions paraissent i premidre vue syno

Ahsi les organes d'administration iudiciaire sont touiours des organes de

fi*ti." et jamais organes de ou du droit: il y a des Cours de fustice, non pas des

.Lor6 de ou du Droit ou m€me des Cours de la Loi ; il y a des ministires de la

Tout cela n'est pas du hasard. Le postulat du droit doit 6tre une certaine jus-

$_ac.. Sur ce point une dvenfuelle dissonance entre les deux notions ne porte

iltt"ir,t. qu'au droit. Ainsi les tribunaux judiciaires statuent en appliquant le

ftldroit, mais leur devoir et leur fin consiste i rendre la iustice. tes iuges anglais
:,,pr€tent serment: 'to do iustice according to lauf'.
; Assur6ment, de chaque application du droit ne doit pas ndcessairement rdsul-

'ter la justice. t-e droit peut Ctre appliqud de maniCre A ce qu'une partie soit favori-
:i: Tde au d6triment,d'une autre, contrairement i l'intention du ldgislateur, donc inius-

tement. Une application irr6guliEre du droit peut rdsulter de son interprdtation
incorrecte, Le droit peut enfin €tre appliqud d'une fagon trop rigide. Dans tous ces

cas l'application du droit ne conduira pas i la justice mais i l'injustice.
On obiectera probablement que tout droit est presum€ €tre juste ou que

duque application correcte du droit conduit i la justice. En effet ce n'est pas loin
de la v6ritd. Daru chaque Etat il y a une idee de la justice que le ldgislateur s'efforce
de rdaliser par la ldgislation. De ce point de vue on peut dire que la justice est tou-

i.rrrs ) peu prds conforme l la volontd du ldgislateur. Ainsi [a justice aux Etats-Unis
peut diff6rer de la justice corsid€r€e comme valable en Chine, en Iran, etc.

Mais il existe en m6me temps une justice internationale, en voie de d6ve-
loppement, qui par l'intermddiaire du droit intemational a une influence limitde
A l'humanisation des rapports humains et tend I l'dgalitd de toutes les nations, i
tous les Etats et de tous les individus.

La justice internationale se ddveloppe dans l'interp6nt{tration du droit
interne et du droit intemational dans les deux s€ns. Certains droiB et libert6s de
l'individu, formulds d'abord, pil exemple, dans la D6,claration franqaise des
droits de l'homme et du 'citoyen en 1789, ont 6td peu a peu repris par le droit
interne d'un nombre d'autres Etats. Devenant afursi des principes gdndraux de
droit et reconnus par les nations civilisees, ils se sont en m€me temps transformds
en rCgles du droit international positif.

Ensuite la pen€tration est all6e dans le seru inverse. Maintes conventioru
sur la protection des droits de I'homme et dans le domaine du droit humanitaire
obligent les Etats parties i prendre les mesures ldgislatives n6cessaires pour assu-
rer l'application de leurs dispositions.

Il ne faut pas surestimer l'effet de ces rCgles juridiques puisqu'il y a maintes
voies par lesquelles un Etat peut dchapper aux obligations assumdes. [-a violation
flagrante de ces rEgles peut r6sulter aussi de la disparition des institutions 6ta-
tiques. Mais i[ ne faut pasdgalement n€gliger les r6sultats d6ji accomplis. Les juge
ments prornnc€,s A Niirenberg et i liokyo et ceux qui devraient 6tre prononcds par
les tribunaux intemationaux sur l'ex-Yougoslavie et sur le Rwanda, ont condamnd
la iustice inteme darrs les pays respectifset l'ont bannie d'une justice intemationale.

Uid6e m€me de la iustice internationale a 6volu6 au cours de l'histoire.
Uidde que les monarques europdens ont tentd d'imposer par la Sainte Alliance
lors du CongrCs de Vienne en 1,815, en affirmant les principes de la l6gitimit6, de

91



92 Dnou er Jusnce

l'absolutisme et de l'intervention et en protdgeant leurs sujets des iddes rCvolu-
tionnaires et libdrales, ont 6td profonddment diffdrentes de l'id6e de la justice
internationale des Etats fondateurs des Nations Unies en 1945. La m€me idde a
ensuite subi une nouvelle Evolution jusqu'A nos jours.

Tout cela est tout i fait conforme i l'idde que nous avons du caractire rela-
tif de la justice dans l'histoire. Elle n'est donc qu'une vertu, irrdalisable dans le
sens absolu, ce qu'Aristote avait affirm€ A juste tihe.

3. I-e droit n'est cependant pas le seul instrument pour rdaliser la justice. La
justice peut etre aussi rendue par l'interm€diaire de l'6quit6. Il se pose la question
de savoir ce qu'est l'6quit6. La Cour internationale de fustice a dans certains de
ses a'rrEts fait recours aux "principes dquitables" en prdtendant qu'i[ s'agissait en
m€me temps des "principes et des rEgles du droit international" en matiEre de
d6limitation du plateau continental. Ces principes ont 6t6 souvent trait€s comme
tels dans les 6crits des savants.

S'il s'agissait de vdritables rdgles du droit intemational positif, la question
se pos€ de savoir pourquoi la Cour a eu recours A l'6quitd et ne les a pas appli-
qudes cofiune telles, soit en tant que rEgles coutumidres, soit en tant que prineipes
g6ndraux de droit.

Quand on prdtend que les "principes dquitables" constituent une r6-rve
des principes, h part des rEgles d€i} transformdes en droit intemational positif, il
faudrait prdci-r leur contenu de telle maniEre que leur application m€ne dans Ia
pratique A des rdsultats prdvisibles. Mais personne, y compris la Cour, n a jamais
rdussi une telle tacheE.

U ne nous reste donc que la ddfinition proposde dans le dictiorrnaire
d'Andr€ Lalande d'aprls laquelle l'6quitd est:

t'sentiment srir et sp,ontan€ du juste et de l'iniuste ; en tant surtout qu'il se mani-
feste dans l'appreciatron d'un cas concrct et particulier"e.

. . .Iut consEquent l'6quitd ne consiste pas en des rdgles objectives, de caractEre

Itf-tdxque ou autre. Dans ee sens l'6quitd n'est pas la mOme chose que Equity qui
tilt partie du droit anglo-am6ricain et dont eertaines rEgles sont commun6ment
rEofinus corune des principes gdndraux de droit.
+:;:' ii;,i36rt 

sentiment spontand est le plus important dans le raglement judiciaire

$HH,I{ des diff6rends internation"r*, puisque par sa sentence le juge rend, la
rrrx Parties. Ce n'est pas la m6me chose daru les ndgociations des Etats en
'ffnclure un nouvel iccord. En effet, pour chaque partie ses propres r6cla-
HY, justes et dquitables et celles ae u parue oppos€e peuvent sembler

P""l$, d6mesurees et in6quitables. Et bien que ctraqu" r,orr"au trait6,soit
nctique.des relations futures de toutes ses parties,la solution adopt6e ne

t 0tre juste. EIle peut constituer une transaction.
r'est donc qu'un sentiment subjectif du juge ou plus pr6cis6ment
la solution potentielle d'une afiaire n'"ri pas inluste.

-9?:prrytf equitables" formutds dans l'arrEt de la Cour cle I-a Haye dans l'affaire

I.j.YUy.lnn lte) de 1985, manque de prdcision. lls xrnt toin des rtgles prevoyant cer-
des EtaB, €tant comme tell*t interdites, ou permises or.i6rigitoirts. Cf., crl

Vtabalaite te&niEte el critiilue de ta philoryhre, 9e €dition, paris 1962, g.7)5.
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Or l'dquitd m0ne aussi vers la justice, mais d'une fagon tout i fait autre que
te droit. Elle est aussi un instrument de la justice, mais un instrument qui peut
avoir des consdquences tr&s diffdrentes de celles du droit.

4. A notre €poque le rapport entre l'6quit6 et le droit a une trls grande
importance Pratique, notamment en matiEre de la ldgislation et du rEglement
judiciaire et arbitral des diff6rends. Et c'est toujours grice i Aristote qu'on peut
dtablir une base de leur interddpendance:

"...ce qui fait la difficultd, c'est que l'6quitable, bien qu'il soit juste, n'est pas exac-
tement conforme i la loi, mais plutr3t une modification avantageu* du juste qui est
rigoureusement l6gal. Cela vient de ce que toute loi est gdndrale, et qu'il y a des cas sur
lesquel les iI n'est pas prssib le de se prononcer g6n6ralement avec u ne parfaite justr:sse.
Et par cons6quent dans les choses sur lesquelles la loi est obligee de s'erpliquer d'urr
maniEre g6n€rale, quoique ses d€cisions ne soient pas susceptibles d'une extr€me prd-
cision, elle embrass€ ce qui arrive le plus commundment, sans se dissimuler l'erreur
qui peut r6sulter de ses d8isions, et elle n'en est pas moins cequ'elle doit 6tre ; car l'er-
reur ne vient ni de la loi, ni du l€gislateur, mais de la nature m€me de la chtxe, puisque
la matilre des actions humaines est pr6js€rnent telle... et telle est precis€ment [a
nature de ['6quit6; elle remAde I l'inconv€nient qui nait de la g6ndralit6 de la loi."r0

Le grand philosophe trec a ainsi envisagd certains problEmes de ldgislation
qui sont pour ainsi dire 6temels. Son m6rite est d'autant plus grand qu'l son
6poque la l6gislation des minuscules Etats hell6niques n'6tait pas tres ddvelop-
p€e, contrairement ir celle de l'Empire romain ou de notre 6poque.

Aristote a apersu tout d'abord certains faits qui sont totalement ignords par
la doctrine volontariste du droit ir partir du 19Eme siEcle. ks volontaristes assi-
milent le droit positif i tout ce qui est prerrit par le pouvoir souverain d'un ou
de plusieurs Etats, m€me si certaines de ces rAgles soient en contradiction avec
les exigences de la morale, avec la raison, ou avec la nature sociale de l'homme.

Aristote a donc ddji signald qu'i[ y a des cas sur lesquels il n'est pas possible
de se prononcer g6ndralement avec une parfaite justesse. Car l'erreur ne vient ni de
la loi, ni du l6gislateu{, mais de [a nature m6me de la chose, puisque la mati]re des
actions humaines est pr6cisement telle. On verra dans la suite de noEe expos6 que
dans certains domaines des relations internationales aucune rigle objective du
droit, pr6rrite d'avance et menant i des r6sultats prdvisibles, n'est possible. Dans
le cas otr dans un tel domaine les r0gles du droit positif sont quand mEme pres-
crites, leur application conduit soit A des rdsultats contraires de ce que le ldgislatgur
a voulu, soit i des rdsultats qui sont manifestement absurdes ou d6raisonnables.

D'autre part, dans les domaines oil la ldgislation est possible et m0me sou-
haitable, Aristote a envisagd l'6quitd en tant que remEde aux inconvdnients de [a
gdn€ralitd de la loitt.

l0 -Op. cif., livre V Sl0, 1137b.

ll - Il n'est donc point possible d'€tre d'accord avec la conclusion suivante: "...Aristotle's emphasis on the
universality of law, reflective of natural law theory, sugges$ an all-inclusive, rationally dixemable legal
rrrder..,", Christopher R. Rossi: Equity and hternational Law: A Legol Realist Aypruch to Interrutional Decision
mnking, New York 1t)3, p.23. lorsque Ariskrte avait dixut€ de la "g€n€ralit€ de la loi" il n'a eu rien de
semblahle en vue. Il nous semble d'ailleun tnrp simpliste de pr€tendrc que l'equit€ soit une xrurce du
dnlit intemational ou confrrndrc l'ens€mble de; principes gdneraux de druit avec les "principes €qui-
tabls". Tandis que la r€petition de certaines pratiquc peut conduire i l'€mergence de principes iuridiques
nouveaux basel sur la raivr& la raimn n est quand m€me pas la m€me chose que l'6quitd du iuge dam le
rEglement d'une affaire concrite.



94 Dnon m JuslcE

Une loi quelconque a pour but de rdglementer les rapports ou les conduites
humaines, d'trne martiEre d6terminde et unique, pour le nombre illimit6 et impr6vu
de ces rapports i l'avenir. La fin de cette action du ldgislateur est d'abord de n{gle-
menter la conduite humaine en gdndral. Mais le l6gislateur, 6pris de justice, a ten-
dance dgalement I r€aliser i la fois une l6galit6 et trne securitd iuridique et sociale
des citoyens. Ce sont lA aussi les fins les plus importantes de la justice en g€n€ral.
La ldgalitd a pour but d'exclure l'arbitraire, puisque l'arbitraire conduit A l'iniustice.

Cependant, comme Aristote l'a signal6, quand un l6gislateur rd'glemente par
l'intermddiaire de la loi un certain l'ensemble de rapports humains, il risque tou-
jours de se rendre injuste i l'6gard d'un certain nombre de rapports plus speci-
fiqugs, auxquels cefte loi gdndrale est applicable. Ce n'est pas donc la cons6-
quence d'une mauvaise volontd du ldgistateur, mais la consdquence de son inca-
pacitd I 6viter ce risque.

C'est l'6quit6 qui apparait ici. Sur cette base on peut rendre la iustice en
fonction des particularites de chaque cas concret, puisqu'on n'applique pas la loi
g6ndrale prescrite antdrieurement, au cas surgi postdrieurement. Dans ce cas il
n'y a pas de situations imprdvues ou mal prdvues, puisque la iustice se fait pour
chaque cas concret.

Ainsi si on substitue au droit ['6quit6, ce qui ne fut pas l'id6e d'Aristote, on
Eviterait le plus grand nombre des probldmes d'application des rOgles juridiques
et peut€tre un petit nombre de cas particuliers y trouveraient une solution plus

iuste et plus appropri€e qu'l travers le droit. Mais les risques de l'€quit6 du juge
sans limite aucune sont beaucoup plus grands. En tant qu'un sentirnent subjectif
ou un r6flexe, ['6quitd est diffdrente selon les individus et ddpend de maints fac-
teurs personnels comme l'6ducation, la profession, l'flge, le niveau intellectuel et
beaucoup d'autres dldments difficiles i expliquer. Donc ce qui est iuste pour une
persorure ne l'est pas ndcessairement pour une autre. Une telle 6quit6 du juge
rnEnerait i l'arbitraire et 6chouerait dans son but supr€me: rendre la justice.

C'est ce qui apparut en Europe avant les grandes codifications du droit civil.
Le juge avait un pouvoir kEs large puisqu'il n'6tait presque pas encadrd de r0gles

furidiques. Un dicton avait surg en France: "Dieu nous garde de l'€quit6 des
Parlements!".

Mais ['6quitd peut 6he conque d'une maniire propre, non comme €tant sub-
stitude au droit, mais de la m€rne faqon qu'Aristote l'avait conque. Elle peut
consister en tu-re apprdciation critique et permanente du droit, de son application
et de son interpr6tation.

En droit intemational positif plus qu'en droit inteme, il est possible de
concevoir l'6quitd sous trois aspecB: infra legem, praeter legen et confia legem. Yu
le probldme difficite des lactlres dans l'ordre juridique international, nous expo-.
serons d'abord sa premidre et sa troisiEme fonction.

-5. U6quitd infralegem. Llnstitut de Droit intemational a adopt6 le 3 sep-
tembre 1937 sa rdsolution sur: "La compdtence du juge intemationil en 6quit6".
AprEs avoir soulign6 qu'il n'avait pas fintention de i'attacher I l'interpr6iation
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des textes conventionnels en vigueur, dans le paragraphe premier de sa rdsolu'
tion l'Institut a dmis l'avis:

"1" que l'6quit6 est normalement inhdrente i une saine application du droit, et que le
juge intemational, aussi bien que le juge interne, est, de par sa tidre m€me, appel6 i en
tenir compte dans la mesure compatible avec le resFrt du droit..."l2

Donc, m6me en absence d'une autorisation expresse des parties au litige ir

cette fin, le iuge sera inspird par l'6quit6 dans l'application de chaque rigle iuri-
dique. Cette €quit6 peut €tre exerc6e en particulier dans tous les cas oil le droit
positif laisse au juge une marge d'appr€ciation dirr6tionnaire. Il en est ainsi
quand iI s'agit de l'€valuation de dommages et de la ddtermination de la com-
pensatioO de la fixation des intdrGts de la s,omme allou6e par le jugement, de la
rdpartition des frais de procddure quand iI y u lieu, et enfin dans la d€termina-
tion des ddlais. Au surplus, l'appr€ciation des preuves et des faits au cours de la
proc&ure, le recours i la notion de l'abus de droit, et l'interpr€tation des textes
ambigus, peuvent parfois imposer au juge le choix entre plusieurs solutions.
Dans ces cas-li il sera guide par des consid6rations d'dquitd.

Mais, comme il est impliqu€ dars la rdsolution de l'Instifut, cette fonction de
l'€quitd, gui est infra legem, n'autoris€ pas le juge A ddpasser le sers clair d'un
texte ldgislatif ou conventiorutel qu'il est appetd A appliquer. Il n'est non plus
autorisd ) remCdier aux irnperfections du droit, ou i corriger ses rdsultats peu

iustifids. Il doit appliquer de bonne foi le droit positif, tel qu'il est.

6. Ldquitf contra legem. En droit international cette fonction est liee au pou-
voir du juge de statuer ex aequo et bono, si toutes les parties i un litige sont d'ac-
cord. Un tel pouvoir est prdvu dans l'article 38(2) du Statut de la Cour interna-
tionale de fustice. Mais dans aucune affaire jusqu'ir prdsent les parties n'ont rnuni
la Cour de La Haye d'un tel pouvoir. Airsi dans [e paragraphe 2 de sa r6solution
de 1935,I'[nstitut de Droit international a 6noncd que :

"2' lejuge international ne peut s'inspirer de l'6quit6 pour rendre sa sentence,
sans Otre li6 par le droit en vigueur, que si toutt= les parties donnent une autorisation
claire et expresse i cette fin."l3

Il nous semble possible quand m6me de ddterminer ce pouvoir du juge,
mdme en l'absence de iurisprudence en la matiCre. En statuant ex aequo et bono,Le
juge peut aller jusqu'i sacrifier certains droits subjectifs des parties en faveur de
la iustice, pour dtablir de nouveaux rapports. De cette faqon il peut interpr6ter
leurs accords mutuels d'une mani€re beaucoup plus lib6rale que par ailleurs ; il
peut les r€viser ou m€me les abroger. Cette tiche de statuer ex aequo et bono est en
son essence une tAche de l6gislateur, qui n'est n6anmoins pas tout i fait contra
legem. En cette qualitd le juge ne peut pas faire ce que les parties ne peuvent faire
elles-mGmes lorsgu'elles n€gocient un trait6.

Tout d'abord, en fixant par son arr0t la nouvelle base juridique pour les par-
ties, le juge ne peut pas m6connaitre les normes impdratives du droit internatio-
nal gdn€ral (jus cogens), puisque tout traitd qui est en conflit avec une telle norme
est nul. Ensuite, il doit respecter au maximum les droits des Etats tiers qui ne lui

12 - Cf., Institut de Droit intemational,Tableau giniral des risolutions OS73-195il, Bile 1957, pp.16l-162.
13 - lhden.
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ont pas confdrd un tel pouvoir. Donc, un traitd multilat6ral, ou un traitd avec des

Etats tiers, ne doit nullement €tre interprdt6librement, ni m€me rdvis€ ou abrogi.
Ly andanmoir,s des points qui sont communs au juge qui statue en 6quit6 et

i son collEgue qui statue en droit. L'un et l'autse doivent faire preuve de la plus
grande impartialitd possible devant les rdclamations conEadictoires des parties.
Uun comme l'autre rendent par hure sentences la jr.rstice, bien que leurs voies soient
diff6rentes. Une ddcision rendue ex aequo et funo n'est donc pas une transaction.

7 - L! fiquitd praeter legem, Cette fonction de l'6quit€ est sans doute la plus ddli-
cate puisqu'elle touche au problEme difficile des lacunes et des insuffisances du
droit intemational positif.Il y a des auteurs qui nient l'existence des lacunes dans
t'ordre juridique intemational, ce qui n'dlimine par exemple pas le problEme de
l'arbitre lorsqu'il est confrontd aux insuffisances du compromis dtabli par les par-
ties. Ce compromis peut 6tre limitatif et n'autoriser pas l'arbitre de iuger l'affaire
sur la base de l'ensemble des rBgles applicables du droit international.

A titre d'exemples qui font apparaitre la ptupart de ces problEmes, on peut
invoquer brilvement certaines dispositions de la Convention de Vierrne de 1983

sur la succession d'Etats en matilre de biens, archives et dettes d'Etat.l{ U€quit6
rev6t dans ces dispositions une double fonction.

Dans les cas oti cette Convention prdvoit des rlgles matdrielles, soit de l.ege

lata ou de lege fnmilt, se rapportant i certaines .it6,gories des biers d'Etat
immeubles et meubles de l'Etat pr6decesseur, elle pr€voit parfois des "compen-
sations 6quitables". C'est pour rem€dier aux effets trop rigides de leur applica-
tion en poursuivant la maxime; summum ius, summa iniuria.

Ainsi, en cas de s6paration des nouveaux Etats succeaseurs de l'Etat prdd6-
cesseur qui continue d'exister, et en cas de dissolution totale d'un Etat pr6d6ces-
seur et de crdation sur son territoire d'Etats successeurs nouveaux, la Convention
confirme la rdgle bien 6tablie dans la pratique antErieure selon laquelle les biens
d'Etat immeubles de l'Etat prEd€cesseur passent i l'Etat successeur dans le terri-
toire duquel ils se trouventls.

Mais il se peut que les biens d'Etat immeubles (et meubles) de l'Etat pr€d6-
cesseur soient trEs indgalement r6parties entre les Etats prenant part i la succes-
sion. Pour de telles situations le paragraphe 2 commun aux articles 17 et 18 pr6-
voit que leurs dispositions "sont sans prdjudice de toute question de compensa-
tion dquitable" entre l'Etat prdddcesseur et l'Etat successeur (ou entre les Etats
successeurs) qui pourraient se poser i la suite d'une succession d'Etats.

En mati0re de certaines catdgories des biens, archives et dettes d'Etat de
l'Etat prdd6cesseur qu'il faut r6partir entre plusieurs Etats, il est bien dvident
qu'aucun critCre de rr6partition fix6 d'avance n'est possible. C'est le cas: a) des
biens d'Etat immeubles de l'Etat prdddcesseur situds en dehors de son territoire ;

l{ - Bien que cette Convention ne soit pas entr6e en vigueur et peut-€tre n'entrera iamais, l'ensemble de
ses dispositions tlst une hase utile dans toute ndgtrciation sur la succession d'Etats. Le iuge ou l'arbitre
intemational, lonqu'il decide ltt diff6rends de cette sorte, ne peut p.rs n€gliger ces dispositions, dont la

plupart constituedu 1us iisposiliula. Le Rapporteur special de la Commission du Druit intemational dans
cette matiEre a dtd Mrfiammed Bediitoui.
15 - Voir i ce sui* l'article 17 (la) et l'article l8 (la) de cette Convention. Quant aux biens d'Etat meublts
de l'Etat predece;seur qui ont prdc6demment ete fies i son activit€ en relation avec les terribires auxquels
x rapporte la succession d'Etatt ler articles 17 (1b) et 18 (1c) pr€voient qu'ils passent a l'Etdt succsseur
concern€ aussi. Il s'agit cependant d'une disgnition ile lege fererula qui ne s'est pas encore confirmde dans
la pratique. Ces bims doivent donc Otre rdparties entre tous les Etats interesses.
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b) des biers d'Etat meubles qui n'ont pas 6t6 li6s i l'activit6 de l'Etat pr6d6ces-
seur en relation avec le territoire d'aucun des Etats successeurs ; c) de la plupart
des archives de l'Etat prdd6cesseur en cas de sa dissolution ; et enfin d) des dettes
non localisdes de l'Etat prdddcesseur. Pour toutes ces situations la Convention
prevoit que les biens, archives et dettes de l'Etat prdd€cesseur passent aux Etats

successeurs "dans des proportiorrs dquitables" ou "d'une maniEre 6quitable".
Dans ces cas-li les Etats int6ressds, ou un juge international lorsqu'il est

comp6tent de juger l'affaire, doivent prescrire des critdres de rdpartition ad hoc,

bas6s sur l'dquit6 et tenant compte de toutes les circonstances pertinentes. Ces

critAres de r6partition doivent en principe €tre les m6mes pour les diffdrentes

catdgories des biens et des dettes d'Etat. IJdquitd se rapproche ainsi d'une fonc-

tion l6gislative ad hoc'te .

8. Tenant compte de l'espace limit6 de la prdsente contribution on ne peut
qu'exposer ici certaines rdflexions sur le r6le de l'6quit6 dans les ddlimitations mari-
timestT. Il y u i ce suiet une riche jurisprudence, aussi bien qu'une vaste litt6rahrre.
Elles recilent de maintes contradictiorrs, voire des confusions terminologiques.

On ne peut pas prdtendre que dans ce domaine les rEgles juridiques ne sont
point possibles. En matiEre de ddlimitation de la mer territoriale il existe une
rOgle du droit international positif. Elle est consacrde par l'article 12(l) de la
Convention de Gen0ve sur la mer territoriale et la zone contigu€ de 1958 et
ensuite confirmde par l'article 15 de la Convention des N.U. sur le droit de la mer
de 1982 (ci-apr&s: "la Convention de 1982"). Selon cette rEgle, A d6faut de cer-
taines exceptions specifiquement prdvues (l'accord conEaire, le tihe historique
ou les autres circonstances sp€ciales), la ligne mddiane constitue la base d'une
telle ddlimitation.

Cependant, ce qui nous intdresse ici est le principe "tiquidistance - cir-
constances speciales". Il est pr6vu dans l'article 5 de Ia Convention de 1958 sur le
plateau continental, mais rejet€ par l'arr€t de la Cour de Ia F{aye de1959 dans les

affaires sur le Plateau continmtal dc k mn du Nord. Vu que ce principe n'a pas
trouv6 sa place darrs les articlesT{ et 83 de la Convention de l982,on ne peut plus
prdtendre qu'il s'agit d'une rEgle positive du droit international g€n6ral, se raP-
portant l la ddlimitation soit de la zone dconomique exclusive, soit du plateau
continental.

Mais sur la base notamment des rdcentes d6cisions dans l'affaire des iles
Saint-Pierre-et-Miquelon (Canada/France) de 1992 et dans l'affaire lan Mayen
(Danemark/Norvdge) de 1993, nous voudrions d6mystifier quelque peu le rdle
de l'Cquit6 dans cette mati0rels. A notre avis il faut distinguer les opdrations de.
ddlimitation oir le r6le de l'6quit6 du juge n'est d'aucune importance, de celles or)
ce r6le est soit minime soit tr&s important.

16 - Pour une analyx plus ddaille, V.D. Degaru "Equity in Matters of Sute Succession", Essays in Honour ol
Wang Tieya, Martinus Niihoff, 1993, pp. 201-210. Voir une revue de la pratique de la Commission
d'Arbitrage de la Conf€rcnce sur l'ex-Yrrugoslavie, en tenant compte der "compensations dquitablei",
"proportions dquitablei" ou "resultat equitable", V.D. Degan: "State Succesion, Esprcially in Retpt<t of
Statc Pn)perty and Debts" ,The Finnish YearW. d lnternational Law 1993, Vol. IV pp. 130-193.

l7 - Il nous reste de corroborer dans un autre article ntx conclusion5 s*F)sdes ici avec les donndes de la

iurisprudence intema tiona le.
lE - Voir notre revue critique de la jurisprudence en la matiire iuqu'en 19E5, "Equitable Prirrciples in
Maritime Delimitations", Le droit interrutiorul i l'hal,re fu so cdification, Etudes en l'honneur ile Robrto Ago,

vol.ll, Milantr (Giuffri) 19E7, pp.lW-l37. Voir aussi, P. Weil: Perspcctiacs du droit de la dilimitation maritime,
Paris 1988, pp.l25-1{2, 203-293.
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a) Toute ddlimitation des espaces maritimes corunence par le trac6 d'une
ligne mddiane provisoire dans la zone de ddlimitationle. L,e juge doit ensuite
pes€r soigneusement les circonstances spdciales en vue de parvenir I trne ddli-
mitation i son avis dquitable, ce qui constitue sa fonction dans l'administration
de la justice2o.

b) Dans la ddlimitation entre Etats dont les c6tes se font face en particulier,
outre une ligne mddiane, il faut I titre provisoire hacer des lignes dloigndes de
200 miles i partir des lignes de base de la c6te de chacun des Etats en litige. Ll
oi la proiection des c6tes des deux parties vers le large se confond avec la pro-

iection des c6tes des Etats tiers, s'arr€te la zone de ddlimitation des parties liti-
gieuses. Li oi une telle proiection ne fait obstacle d'aucune autre c6te, le juge
d€Serminera la pleine limite ext€rieure de 200 miles A chactrne des parties, comme
il a 6t6 fait dans l'affaire de 1993 (Canada/France)2t.

Enfin, lA oi les projections des cdtes des parties litigieuses se chevaudtent,
coilunence la tiche du juge ou de l'arbitrez. Et dars une telle zone seulement le

iuge peut exercer une certaine 6quitd. Donc, dans toutes les autres opdrations
ddcrites cid,essus ce ne sont que les rEgles juridiques et la gComdtrie qui comp-
tent, pas l'6quit6.

c) En vue de decrire le r6le de l'€quit€ daru les ddlimitatiors maritimes, il
faut commencer avec les situatiors les plus simples et proc6der i celles qui sont
plus difficiles l r€soudre-

Dans les circonstances iddales et probablement non-existantes des c6tes de
deux Etats se faisant face l la m€me distance, et de la m€me dtendue de leur "[it-
toral concernf",la ligne mediane sera la ligne de dilimitation la plus iuste dars
tous les aspects possibles.

Dans une ddlimitation latdrale une situation id6ale consisterait en une c6te
rectiligne et sans pr6sence d'iles, ilots, ou hauts-fonds d6couvrants i sa proxi-
miti. L'-application du principe de l'iquidistance produirait ici une perpendicu-
laire ir la c6te ir partir du point de l'intersection de la frontilre terrestre avec le lit-
toral. Donc, dans urte telle situation id6ale la ligne m€diane co'rnciderait avec la
perpendiculaire i [a direction gdndrale de la c6te. Strictement parlant, il n'existe
pas ici une "zone de chevauchement des titres juridiques" qu'il faudrait diviser.

l9 - MEme la Cour de La Haye a admis ce fait dans les affaires du Plateaa mntinental de la mer du Nord en
constatant que l'emploi de la m€thuCe de l'€quidistance pourrait aboutir i des rdsultats "extraordinairei,
anormaux et d€raistrnnables" Cf., C.lJ. Rec. 7969, p.24, gal. 24. Mise l part une seule affaire cit€e dans la
note suivante, ce trac€ peut 0tre identifie dans tout€s les autres affaires. Pour cette raison il ne faut pas attri-
buer une imprrtance excesive aux declarations contraires de la Cour elle-m€me, notamment i celle dans
l'affaire Libye/Malte de 1985: "[a Cour ne saurait admettre que. mOme comme €tape preliminaire et pm-
vistrire du tracd d'une ligne de ddlimitatitrn, la m€thode de l'equidistance doive forcdmmt 0tre utilisde",
ni qu'il incombe i la Cour "d'examiner en premier lieu ler effeB que pourait avoir une d€limitation se lon
la m€thtde de l'equidistance." (CJ.f. Rec. 1982, p. 79, pa,, 110)..." Cf., C.U. Recueil 1985, p.37, par. 43.
Exactement dans cette affairc-li la Cour a tracd dans une premiire €tape une ligne mediane et l'a ensuite
aiuste par sa Eanslatitrn vers le nord de 16' de latitude en faveur de la Libye. Cf., C.l.f. Rac. 1985, p. 56,
par.7E, et p. 5Z par.79 C et D. Il semble donc plus imprrtant de discerner comment la Cour a agi dans une
opdration ctrncrite de ddlimitatitrn, de ce qu'elle a elle-m€me d€clar€.
20 - f, affaire Libye/Tunisie de l9E2 semble €tre la *ule i contredire cetE approche. La raison en a dtd que
les deux parties m litige ont consider€ la ligne d'equidistance comme inequiable. Cf., C.U. Rrc..7982, p.79,
par.110.

11 Sf" Rarue gdnirale de droit international yublic 1992,(RCDIP), No.3, p.7ffi, px.70.

:1-.Jt 
est vr-ai que par leur compromis les parties peuvent autoriser le juge ou l'arbihe de ne d€limiter qu'um

Porton cle letrr zone de chevauchement. Mais il ne peut pas penetrcr pai sa dcision aux €tendues qui ionsti-
YFt Lt zonesde chwauchement de chacune des partib avec les Etar mtiers tiers dans h mOme region, i
ddaut de leur demande appruuvde i fin d.intervention.
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d) Les circonstances sp6ciales justifiant l'6cart de la ligne mddiane peuvent
Gre la pr6sence d'iles, ilots, ou hauts-fonds ddcouvrants a h proximit€ de la c6te,

ou la dispariti des longueurs des c6tes des parties dans la zone de ddlimitation
(Malte par rapport i la Libye ; St. Pierreet-Miquelon face i la c6te canadienne ;

et ltle de lan Mayen face au bord du Grenland oriental). Donc, les caractCris-

tiques g6ographiques sont au c(Eur du processus de ddlimitation, comme l'a
corstatd i juste titre [e Tribunal arbitral (Canada/France) en199223-

Dans une d€limitation latdrale qui est plus compliquee que le cas prdc6dent,
la forme fortement concave ou convexe de la c6te ou la prdsence d'iles, iloB,
r€cifs et hauts-fonds ddcouvrants dans la zone de d6limitation, peuvent donc jus-

tifier un dcart considdrable de la ligne mddiane en vue que draque Etat obtierure
une partie dquitable de la zone i ddlimiter.

La configuration gdographique des c6tes des parties dans une baie a pour
consdquence des probl0mes encore plus complexes. Dans la zone proche de la
a6te il s'agit d'une ddlimitation latCrale. Mais dans la zone plus 6loign6e il s'agi-
rait plutOt d'une ddlimitation entre les c6tes se faisant face. Cela pourrait exiger
le tracd d'une ligne de d€limitation s'inflddtissant en plusieurs angles. Il appar-
tient donc i la responsabilitd du juge ou de l'arbitre de d6terminer plusieurs sec-

teurs de ddlimitation i cette fin.
Certaines autres circonstances spdciales ont 6td discutdes dans les ddcisions

iudiciaires que, faute d'espace, on ne peut pas exposer ici. Mais i partir de 1982

les caractdristiques g6ographiques se sont av6rdes les plus importantes.
e) L 6quit6 du juge ou de l'arbitre se manifeste dans le poids I attribuer i

chacune des circonstances spr6ciales, soit dans l'aiustement ou le ddplacement de
la ligne m6diane, ou dans le tracd d'une ligne diffdrentezl.

Dans une situation g6ographique qui est plus proche de celle qu'on a ddcrite
ci-dessus comme iddale, le r6le de l'dquit6 du juge sera modeste. Mais il n'est
presque pas probable qu'il s'occupera dans la pratique d'une telle affaire. Dans
de telles circonstances g€ographiques simples les parties s'accorderont elles-
m6mes sur une ligne mddiane, ou sur une ligne mddiane modifi6e, comme leur
frontiire maritime, et le diff6rend ne surgira pas. k juge et l'arbitre s'occupent
donc de situations difficiles i rdsoudre, oir le plus souvent ils ne p€uvent remplir
leur tiche sans recourir i l'€quit6, Pour cette raison il est totalement faux de pr6-
tendre que la Cour de La Haye a rejetd dans sa pratique la ligne m6diane.
Simplement, elle n'a pas eu l'occasion de l'appliquer.

f) Donc, dans le domaine des circonstances spdciales et pertinentes justifiant
l'6cart de la ligne mddiane en faveur de l'une ou de l'autre des parties, l'€quit€
du juge et de l'arbitre a joud r.rn rdle important. Et darrs ce domaine l'accumula-
tion des pr6c6dents de la iurisprudence, ba#s sur l'6quitd du iuge, et offrant cer-
taines solutions de caractdre g€n€ral, a pu crder des vdritables rdgles juridiques
en matiEre de d6limitation maritime2s. Tous les autres "principes €quitables"

23 - RGDIP l!)2,p.fi9, par.2.1.
24 - Peu importe i ce sujet la diffdrmce entre les termei "circonstances speciales" et "cimrnshnces perti-
nent€s", dont s'€st prmccupe en particulier l'arr0t de la Cour de [a Haye dans l'affaire lm Mayn. Cf., C.lJ.
Rec. 1993, pp.6243, par. $1, 55. Les circonstance; sont speciales par rapport i la ligne mddiane tracde i tihe
provisoire. dttnc i I €gard du recous au principe de l'equidistance. lorsque ces circonstances ne sont pas
en m0me temps "pertincntes", elles n€ sont d'aucune importance p,our l'operation de ddlimitation d'un
espace maritime.
25 - Nous sommei uuitrurs r€ticms de discerner et de formuler ici les rtgles iuridiques apparues ainsi.
Mais leur cr€ation nous semble fort probable pour !'avenir. Il est donc certain que par la prolifdratiur des

99
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n'ont 6t6 i nohe avis que de pures consid6rations du iuge en vue de justifier aux
parties le bien-fondd de la ligne de d€limitation ddterminde par lui.

g) Bien qu'on puisse s'attendre dans la jurisprudence rdpdt€e l l'apparition
de certaines nouvelles rEgles juridiques en matidre des ddlimitatiorrs rnaritimes,
l'applicationsimple de l'ensemble de ces r0gles n'offrira jamais des solutions par-
faites pour toutes les situations possibles. Dans les affaires complexes portdes par
les parties devant les juridictions internationales, les ddlimitations maritimes,
aussi bien que les ddlimitations terrestres, resteront une Guvre d'art juridique,
comme l'a conclu dans un contexte diffdrent Ie feu Charles Rousseau pour l'in-
terprdtation des 316i$s20. Il s'agit donc ici de l'exercice de l'€quitd praetr legem.

h) On pourrait enfin se demander s'il s'agit dans ces op6ratiorrs, de d6limi-
tation au serui strict du terme, ou plutOt de r6partition 6quitable par le juge des
esliaces maritimes i l'une et A l'autre des parties par la ligne qu'il d6termine. Ce
n'est pas pour nous un problEme de premidre importance. De m6me, une v6ri-
table rdpartition des espaces maritiures au titre de la justice distributive, ne serait
pas contraire au but vis€ par les rdgles conventionnelles qui coruiste "d'aboutir i
une solution 6quitable".

Zagreb,le 1.9 mai 1997.

decisions iudiciaires sur ltt delimitations maritimes, de telltt rigle; deviendront inevitables. D'autrr part,

1ne iurisprudence continue peut corriger ou ddmentir les d6clarations antdrieurement ndgatives de h
Cour sur l'existence de certaines autm rlgltt juridiques.
25'Ct. C. Rousseau: Princips giniraur du droit intenatioilrrl pblic, tome l, Paris 1944, p.ns.
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