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f CROQUIS N° 2
' Lignes proposées par Qatar et Bahrein
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Ce croquis, sur lequel les formations maritimes sont figurées sous une forme simpli-
fiée, a é6é 4tabli & seules fins d'illustration

It ne préjuge pas de la nature de cerbeines de ces formations

Sources : conclusions des Partieg, mémoire de Qatar, tome 17, carte 24, mémoire de
Bahrein, tome 7, cartes 10, 11, 13 et 15
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CROQUIS N° 4

Agrandissement du CROQUIS N° 3
(Région des fles Hawar)

Ce croquis, sur lequel les formations maritimes sont figurées sous une forme simpli-
fide, a été établi & seules fins d’illustration
1l ne préjuge pas de la nature de certaines de ces formations
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¢ Life in the Pevsian Gulf today depends on oil;
150 years ago, it was centred on piracy. The smoke
whick now rises in the daytime, and the flures which
light the night sky above the ofl fields, which are
visible for many miles, are caused by burning off
gas. At one time, conflagrations such as these, would
have signified the destruction of villages by pirate
hordes » (*)

5

Cette longue affaire — & ce jour la procédure la plus longue (1) que la
C.1.J. et sa devanciére ait jamais connue — & trouvé son épilogue dans Iar-
rét du 16 mars 2001 qui a mis fin & une controverse territoriale, insulaire
et maritime qui depuis quelques dizaines d’années empoisonnait les rela-
tions entre deux Etats fréres du Golfe persique.

I’arrét présente un intérét certain non seulement pour le juriste pas-
gionné dun droit du contentieux territorvial et maritime, mais encore pour
tout juriste de droit international général attentif & certains aspects tels
que 1a validité da consentement, la validité d’actes juridiques unilatéraux
ainsi que les relations juridiques entre Etats (protectorat, Etats protégés et
protecteurs). Bref, le délibéré de la Cour représente une jufeuse occasion
pour l'internationaliste et, & bien des égards, il remplace assurément — an
regard du droit du contentieux territorial — la sentence dans I'affaire de
I'fle de Palmas par la moisson des théses et argnments juridiques invoqués
par les Parties et traités par la C.1.J., & vrai dire notamment par les juges
dans leurs opinions individuelles et dissidentes. Tout le droit relatif a la
polémologie territoriale se retrouve comme par enchantement dans cette
affaire : un manuel du droit en action et 6 combien vivant en matiére de dif-
férend territorial (notamment terrestre).

Une autre des spécificités de ce différend réside dans la qualité des Etats
parties devant la C.I.J. Il s'agit de deux Etats arabes ef musulmans. Cette
double caractérisation représente une véritable nouveauté pour la Cour.
Pour la premiére fois deux Etats arabes se retrouvent devant I'organe judi-
ciaire prineipal des Nations Unies pour lui soumetire un différend, par sur-
croit territorial, touchant ainsi sux fondements mémes de leur souversi-
neté, & leur genése en tant qu'Etats souveraing sujets de Vordre juridique
international. Qatar et Bahrein ont choisi — et il faut ajonter — couragen-
sement la C.I.J. Is préférant non seulement 3 un tribunal arbitral — parfois
mieux A méme de soir aux attentez des Etats dans le différend territorial —
mais encore 4 une Chambre de cette méme Cour (2). En revanche, ils ont
privilégié la Cour dans sa composition pléniére, tout en Ini ajoutant — il est
vrai — chacun un juge ad koc. C'est clairement une brique, et quelle brigue,

{*) BELGRAVE, Bir Charles, THe Piraic Coast, New York, 1966, p. 189.
(1} Qu'il suffise de penser que la procédure devant la Cour a connu deux arréts suocessifs en
tidre de compét et de recevabilité de la demande gatarie, respectivement en 1994 et 1995.

{2) Tls auraient pu également déférer leur différend & la Cour islamique internationale.
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qui permet de consolider ultérieurement le caractére véritablement univer-
sel de la C.IJ.

La présente contribution essaiera dans un premier de temps de metbre en
exergue les nervures essentielles de la ratio decidendi de I'arrét en matiere
territoriale (I) et maritime (II) pour enchainer successivement sur les
aspects de cet arrét qui peuvent préter discussion et, partant, offrir une
contribution tant au droit international général qu’au droit du contentieux
territorial et maritime (III).

Sans attarder sur I'histoire judiciaire de cet arrét ainsi que sur les deux
décisions précédentes de la Cour relativement & sa compétence et i la rece-
vabilité de la demande gatarie (3), nous allons disséquer la charpente du
raisonnement de la Cour en analysant question territoriale par question tex-
ritoriale.

Or, les deux Parties ont soumis a la Cour une masse pondéreuse (mémoires
et plaidoiries) de documents hétéroclites étayant leurs thises juridiques res-
pectives. La C.1.J. a opté — et en cela elle tranche avec la majorité de sa
pratique tout en renouant avec la meilleure tradition de sa devanciére —
pour une ligne argumentative unique (4). & affranchissant d’'une méthode
qui rappelait de trop prés la conduite d’un tribunal arbitral gui, en tant
qu'organe commun, fait la part heile aux arguments de parties pour finir
trop souvent lors des controverses territoriales par entériner une solution
transactionnelle (5), la C.LJ. a décidé et exposé sa econviction de maniére
linéaire sans alourdir outre mesure son échafaudage de références aux theéses
juridiques des Parties. Ce cheminement a agsurément des afouts et ne peut
#tre que salué avec joie, mais il ne saurait cacher excessivement une réalibé
factuelle et juridique fort polychrome révélée tant par I'histeire que par les
revendications des Parties. En d’autres termes, ot certaines des opinions
individaelles et dissidentes jointes & I'arrét corroborent cette vue, il est &
craindre que la C.I1.J. n’ait péché par excés d'élagage ne rendant ainsi pas
justice au multicolore contexte juridique et factuel du contentienx.

1. — L’ARRET DE LA COUR EN MATIERE
DE DIFFEREND TERRITORIAL

Commengons ainsi par le volet territorial du différend et son réglement
par la Cour. Celui-ci s'articule autour de trois questions territoriales dis-

{3) Cf. CoswARD, M., ¢ L’affaire de la délimitation maritime et des guestions territoriales enire
Qatar et Bahrein (compétence ef recevabilité). Les arréts du 17" juillet 1994 et du 15 juin 1995,
AFDI, Vol. 41 {1995}, pp. 311-821.

{4) Le juge Al-Khasawneh parle précisément, dans son opinion individuaelle de « only one line
or argumentation » {§ 3). Dans la méme veine, les trois juges {Bedjaoui, Koroma, Ranjeve) dans
leur op. diss.commune (§ 48} [ci-aprés op. digs. communel.

{(5) Cf. I'auteur, L'ordre internafional entre igalitc ef effectivité. Le fitre juridique dans le conten-
tienxr terriforiol, Paris, Pedone, 2002, Ck. 3.1-2.
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tinctes, 4 savoir la souveraineté territoriale sur Zubarah (A), les iles
Hawar {B) et I'ite de Janan (C) (6). Suivant le schéma de I'arrét, il convient

de g'attaquer & la premiére des trois questions territoriales, & savoir la
controverse relative & la souveraineté sur Zubarah,

1.A. — Zubarah

La région de Zubarah est située & Pextrémité nord occidentale de la pres-
quile qatarie; elle forme ainsi partie intégrante de celle-ci. Les titres juridi-
ques avancés par Bahrein se résument & I'oceupation effective de ce terri-
toire soit directement (jusqu’au moins en 1878) et indirectement (& travers
la tribu nomade des Naim) jusqu'en 1937 (7), c¢'est-d-dire jusqu’a quand
cette tribu ne fut chassée par les gataris(8). S'agissant d’'une agression,
Bahrein prétendit qu'une telle « occupation de fait n'a pas donné naissance
4 un titre valable de souveraineté sur Zubarah » (9).

De lautre cHté, Qatar étaya sa revendication juridique sur le fait que
depuis au moins 1878, date de la destruction de la ville homonyme de
Zubarah, Bahrein ne fut plus en mesure d'y exercer les prérogatives rela-
tives & la Puissance publique. Pour ce qui concerne, en revanche, la préten-
due permanence du titre bahreinite & travers 1a tribu des Naim, Qatar
affirma que cette derniére fut soumise, grace & Faccord 6 septembre 1868
passé entre Bahrein et 1a Grande Bretagne (10) — puissance tutélaire dans
le Golfe persique — au paiement des tributs au bénéfice du Cheikh Moham-
med Al-Thani (Qatar).

{6) La Cour ayant préféré iraiter séparément du sert de cette fle par rapport & celui de I'ar-
chipel des Hawar (§§ 98; 148).

{7} Dans s0n opinion individuelle, le juge Fortier observe que les preuves fournies par Bahrein
sont suffisantes pour démontrer un controle effectif de la part de ce dernier Etat jusqu'en E937
{§23).

{8) Bahrein présenta tout au long de la procédure une liste toujours croissante énumérant les
&éments étayant lez liens privilégiés (de subordination) avec la tribu des Neaim, ce qui suscita
le commentaire mi-facéticux, mi sérieus de M. David {Qatar) : s [Bahreln emploi¢] la technique
de la répétition et ‘point-boulet’. Bahrein reprend une liste de faits déja développés dans ses écri-
tures antérieures, et il les additionne afin & impressionner le Jecteur par le nombre (la quantité
primant la qualité) et il leur donne une apparence de vérité seientifique en référengant checun
d’eux [6,16].. Or, si les humoristes pratiquent ce qu'on appelle le comique de répétition, les
juristes savent qme répéter, énumérer ot additionner, e o'est pas augmenter » (21 juin 2000, CR
2000418, §27).

{8} C.I.J., 2001, § 76. Il est assez regrettable que la C.1J. n’ait pas estimé opportun approfon-
dir ls question de la lictité de lemploi de la fores par Qatar & cette époque alors que celle-ci &
été évoqués et discutée lors des débats ot dans les mémoires des Parties. Le juge Fortier affirme
dans sen opinion individuelle que «In 1937... the law [concernant Pemploi edfou la. menace de
la force] was in a process of evolution and the situation was not so clear » [§ 87).

(10} Cet acoord fut conclu aprés que le cheikh de Bahrein — Ali Bin Khalifah — et le cheikh
d'Abou Dhebi eurent labcé des attaques successives contre je cheikh Mohammed Al Thani, réus-
gissant & détruire presque complétement les villes de Doba {chef lieu de la famille de Al Thani)
et de Wakrah. La Grande-Bretagne, soucieuse de ramener lo colme — propice au commerce et
a la séeurité de la navigation dans la région — et voulant protéger la roufe des Indes, imposa les
termes mé de ce ragl t (of. §§ 40-42 de l'arrét).

B
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En 1913, un autre traité international est conclu entre I'Empire otto-
man — qui avait installé au début des années 1870 une garnison & Bida
{prés de Doba) — et la Grande Bretagne. Aux termes de cette convention
qui ne fut cependant jamais ratifiée (article 11}, la Sublime Porte s'engagea
& reconnaitre '« autonomie » de la dynastie Al Thani dans la péninsule de
Al Katr (avatar de Qatar) ainsi qu'a renoncer & « toutes ses réclamations »
la coneernant {11).

La Cour constata que les denx parties ne contestent pas le fait que les
Al Khalifah ' étaient établis dés 1760 dans I'ile de Bahrein aprés qu'ils en
eurent chassé les persans, .

«mais quelles sont en désaccord sur la situation juridique qui a prévala par
la suite et qui déboucha sur les événements de 1937 » (12).

Quant & Paccord de 1868, tout d’abord, 1a Cour estime qu’il est loin de
prouver I'occupation effective alléguée par Bahrein, ou tout du moins son
contr6le indirect par le truchement des Naim. En ce qui concerne préeisé-
ment les liens d’allégeances tribaux, la C.I.J. affirme cependant que « cer-
taine membres des Naim prétaient leurs services tant aux Al Khalifah
qu'aux Al Thani » {13). Toutefois, la Cour ne réfute pas Vaptitude des liens
d’allégeance personnels & prouver (oréer ) (14} des titres territoriaux (15) et
ce d’autant plus que 'on se trouve dans un contexte juridico-cultarel, celui
arabo-musulman, profondément a-territorial.

En ce qui concerne la convention non ratifiée de 1913, la Cour fait remar-
quer, dans la meilleure tradition doctrinale et jurisprudentielle que

4les accords signés mais non ratifiés peuvent constituer T'expression fidéle des
vues communes des parties & I'époque de la signature » (16).

{11y C.1.J., 2001, §87.

{12) C.I.J., 2001, § 82.

(13} C.LJ., 2001, §86. Le juge Torres Bernardez remarque, en &appuyant sar les éerite de
Lorimer, que cebbe tribu « fluctuated not only in the territorial sense, but also in their loyalties
to the rulers or sheikhs of other tribes» (§ 203).

(14) Le juge Torres Bernardez ohserve que les liens personnels d’allégeance peuvent compter
parmi les différents indices d’un oceupstion effective de la pars d’un Etat, mais ne sauraient nul-
lement constitwer une source autonome de titre territorial {§ 175). C'est 14 toute la différence
entre ce qu'on qualifie de titre-source et de titre-preuve. Au regard de ces deuz derniéres notions,
of. Pauteur, L'ordre juridique entre ldgalits ef ¢ffectivité... op. eit., Ch. 3.1

{15) Toutefois, la C.1.J. ne dit pas mot sur I'obligation incombant aux chefs locaux sis &
Zubarah o au cheikh Al Thani de verser des tributs au cheikh de Bahrein (§§40 et 92). Dans
¢e contexte il apparait lo Téle prépondérant de I'attitude des Etats tiers et notamment d'une
Puissance heutement intéressée et jouissant d'une autorité et influence effoctives dans la région,
cesb-d-dire la Grande-Bretagne. La Cour d'ailleurs fait éiat de cette attitude plus loin lorsque,
& un moment décisif {neud argumentatif clef} elle s'appuie verbatim sur la. reconnaissance (par
la vérité, un simple ¢ avis »} par la. Grande-Bretagne de la gouverainetéd qatarie sur Zubarah pour
la faire automatiquement sienne {§ 94).

(18} C.1.J., 2001, 89. Voir Faffaire Fémen-Erythrée ot les « pourparlers de Rome de 1927 » aux-
quels Qatar 2'est d’sillenrs abondamment référé {M. Bundy, 20 juin 2000, CR 200017, §§42
b 8.}; DISTEFaNo, G., ¢ La sentence arbitrale du octobre 1998 dane I'affaire du différend insu-
laire entre lo Yémen et ' Erythrée o, REDIP, Vol 103 {1999-4), 3§ 41-44. .
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Et ce d'autant plus qu'un autre traité international toujours entre la
Grande-Bretagne et ' Empire ottoman, cette fois-ci ratifié, da 9 mars 1914
fait référence expresse, 4 son article III, & la disposition précitée de la
Convention de 1913. Ceci révéle, aux yeux de la C.I.J., « I'étendue factuelle
de I'autorité du souverain Al-Thani 3 Qatar jusqu’'en 1913, c’est-a-dire
comme englobant la région de Zubarah.

Cetie situation juridique est étayée, nous renseigne la Cour, par I'attitude
constante et prétendument univoque d’'un Etat tiers bien informé et, ose-
rions-nous dire, bien imposé dans la région, 4 savoir la Grande-Bretagne.
La Cour se contente en effet d’évoquer un échange de lettres entre certains
fonctionnaires (17) de PEmpire des Indes et aprés avoir ohservé que ¢le
Gouvernement britannique était d’avis que Zubarah appartenait au cheikh
de Qatar» ef inversememt que ce méme gouvernement Naurait jamais
« considéré que Zubarah appartenait & Bahrein », conelut pari passu que les
intendants britanniques n’avaient finalement pas fort...

Il n’en demeure pas moins intéressant de souligner la fagon trés élégante
de la C.I.J. de décrire ce phénoméne — sur lequel nous reviendrons plas
loin — qui tout en n’étant pas nommé expressément s'apparente & celui
qu'on a accoutumé de qualifier, d’aprés Charles DE VisSCHER, de « consoli-
dation historique de titre». L’affermissement du titre qatari dans la
région — révélé par les différents accords internationaux ainsi que par la
reconnaissance des tiers et le comportement effectif des Parties — s'est
effectué paraliélement & I'affaiblissement du titre concurrent bahreinite {18).

1.B. — Les tles Hawar

La controverse relative & la souveraineté territoriale sur ce chapelet d’fles
au large des edtes qataries représente assurément la pomme de la discorde
entre les deux parties aussi bien que 'origine de leur différend territorial.
En regard de ce dernier, le litige antour de Zubarah ne semble &tre que la
contrepartie. Cetie vision est par ailleurs corroborée par la lecture ¢t la
genése de la « formule bahreinite », & savoir la proposition de Bahrein qui
fut & la base des négociations qui se déroulérent a Doha (Qatar} et qui fut
finalement adoptée par les Parties, sous I’égide et le parrainage du Roi

{17) 1 est curieux — mais pas tout & fait invraisemblable — que Ja correspondance interne
entre denx fonctionnaires d'un Etat tiers puisse 8tre aussi déeisive dane la constatation d'un titre
territotial {ou comme preuve d’une situation territoriale (ou de titres juridiques) sur une esrtaibe
sitnation territoriale.

{(18) Cf. C.LJ., 2001, § 96. Voir sussi lopinion dissidente du juge Torres Bernardez {§} 33-88,
191); op. diss. commune (§ 117). ¢ It is safe to say that while the Al-Khalifah animus possidendi
was strong, the actual corpus possessionis was weak, resulting in & situation where their held on
the peninstla could be interpreted, at best, as having been one of in precario possesstonis b (Al
Khasawneh, § 13). Ci-dessous note 138.
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&’ Arabie Saoudite dans le fameux procés verbal de 1991 (18). Cette trou-
vaille, fruit d’exténuantes tractations diplomatiques qui s'étalérent pen-
dant des décennies, entérine un certain équilibre quant aux revendications
entre les deux Parties. En effet, si Qatar apparait comme demandeur au
regard des iles Hawar (et de I'ile de Janan), Bahrein figure en tant que
demandeur au regard de Zubarah., Bahrein, qui se considérait déjé souve-
rain territorial des iles Hawar n’aurait pu jamais accepter que la Cour fit
compétente pour ne trancher gue le difféerend y relatif, car dans ce cas il
w’aurait que tout & perdre et rien & gagner. Ainsi, et afin d’chtenir son
consentement (gu’il eontesta néanmoins par la suite), il fallut lui rendre le
réglement judicisire appétissant. Cela ne so rendit possible que par U'inclu-
sion de la question (en veilleuse) relative & Zubarah dans le panier soumis
4 la Cour (20).

En c¢e qui concerne la délimitation maritime entre les deux Etats, il
semble évident que celle-ci est non seulement — conformément & I'adage
«1a Terre domine la Mer s — tributaire du différend territorial (notamment
insulaire), mais que, compte tenu de la situation géographique, ce dernier
devenait la clef de voite de toute U'affaire. La controverse relativement aux
les Hawar demeurs, partant, tant historiquement que juridiquement au
centre de P'affaire. Son réglement aura ainsi des répercussions décisives pour
les autres aspects du différend.

Qatar allégne un titre originel fondé sur le principe de proximité et
Jd'unité territoriale afin de prouver sa souveraineté territoriale, tout en
Iétayant par une abondante et disparate cartographie (21). De son coté,
Bahrein, s'appuie sur 'occupation effective « de fagon continue ot ininter-
rompue au cours des deux derniers sideles » {22) comme source de son titre.
Parmi los différentes manifestations (titres-preuve) de cefte occupation

{19) + La formule ainsi agréée fizait les limites du différend dont la Cour aursit & connaitre.
Elie avait pour but de circonserire ce différend, mais, quel que goit Je mode de saicine, elle laissait
3 chacune des Parties la possibilité do présenter 4 la Cour ses propres prétentions dans le cadre
ainsi fixé, Par exemple, elle permettait & Qatar de présenter ses prétentions concernant les fles
Hawar, comme elle permettait & Bahrein de présenter les siennes concernant Zubarah, Mais s
la formule hehreinite permettait la présentation par chacune des Parties de prétentions dis-
tincbes, elle n’en supposait pas moins que I'ensemble du différend soif soumis & la Cour » (Délimi-
tation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein {Qular ¢. Bahrein), arrét du
1*° juillet 1994 (compétonce et recevabilité) : O.1.J. Recueil 1994, § 33.

{20) Voir Vopinion dissidente du juge Torres Bernardez (8§ 197-200).

(21) & ... i w'est pas possible de hui [la cartographie] refuser un poids substantiel dons la confir-
mation de Lewistence d'un tifre de Qular sur les tles Hawar {ainsi du reste que sur Zubarah). I est
en tout élat de cause impossible de Vignorer tofalement comme Ve fait Varrét de la Cour sans atoune
explication s, op. diss. commune, § 148. Comme l'eut & dire M. Bundy {Qatar) dans sa plaidoirie
orale : & ... ib sitnations where the territory in questior: lacks a permanent population, a3 was the
caze with the Hawar Islande, it is to be expected that the Parties will be able to show little, if
any, credible evidence of actual administration and control on the ground. And in such cases,
& consistent pattern of map evidenes, such as we have here, can he especially useful in demons-
trating how the territorial situation wes viewed by third parties as a matter of informed opinion +
(31 mai 2000, CR 2000/7, § 76},

(22) C.LJ., 2001, § 101,

e

AFFAIRE DE Li DELIMITATION ENTRE QATAR ET BAHREIN 365

effective, Bahrein invogque : a) « la permission accordée par les Al Khalifa
# la tribu des Dowasir de s'installer sur les iles Hawar »; b) certaines « déci-
sions de tribunaux bahreinites » dans des litiges civils; ¢) « I'arrestation et
la comparution forcée de résidents des iles Hawar devant les tribunaux de
Bahrein s; d) la reconnaissance des Ftats tiers, notamment par 'Empire
ottoman, suzerain & 'époque de la presqu’ile gatarie, et par la Grande-Bre-
tagne. Mais la piéce maftresse de I'argumentation bahreinite repose sur la
décision « de la Grande-Bretagne du 11 juillet 1939 selon laquelle les iles
Hawar appartenaient 3 Bahrein et non & Qatar » (23). Ainsi, fut-il prétendu
par Bahrein, en vertu du principe de l'uti possidetis, cette décision, faisant
¢ partie intégrante du legs colonial », viendrait & s’opposer juridiquement
aux deux Etats suite & leur accession & l'indépendance (24}.

Qatar contesta 1'applicabilité dm principe de I'uti possidetis en I'espboe et
ce pour plusieurs motifs, parmi lesquels, celui décisif que ce principe ne
peut s'appliquer que lorsqu’il y a des phénoménes de succession d’Etats, Il
faut d’ailleurs préciser que cette problématique ne fut guére abordée par la
Cour et, partant, elle demeure en dehors de la charpente de son raisonne-
ment (25). Il g'avére, en Pespéee, que tant Bahrein que Qatar n’étaient
point de colonies de la Grande-Bretagne, mais plus simplement des « Etats
protégés » (26). Au moment du recouvrement de I'indépendance, ou plutdt
du droit & l'exercice de celleci, les deux Etats ne succédérent pas & la
Grande-Bretagne. Par conséquent, le principe de I'uté possidetis n’avait pas
& &'appliquer {27).

Qatar contesta également la validité de la décision britannique de 1939
et réitéra, en méme temps, en se basant sur I'affaire entre le Burkina Faso
et le Mali de 1986, la « primauté de son titre joriginel] sur les effectivités
dont se prévaut Bahrein » (28). Qatar s’empressa également, dans la méme
veine, de maintenir que son titre étant originel, par rapporé i celui, dérivé
de Bahrein, seul son acquiescement par rapport aux prétentions de ce der-

{23) C.I.J., 2001, §103.

{24) C.I.J., 2001, §103

{25) Il est & regretter que la Cour, dans son effort exaspéré d’amincir son échafandage argu-
mentatif, n'ait pas daigné offrir, tout au moins, un obiter distum an sujet notamment de I'applica-
bilité de ¢e principe daos la région. § agissant jostement de deux paye de culture arabe & musul-
mane ['occasion aurait é64 juteuse et froctususe & la fois. Déception partagée per les trois juges
dans leur opinion dissidente commune : «... ¢t tant que représentants des différents systémes
juridiques du continent africain, nous sommes sbtachés au principe en question, dont I'impor-
tance ne nous a jamais échappé pour la phase post-eoloniale du développement de I'Etat en Afri-
que, dans Ia stabilité et la paix » (§ 213). Une déclaration autorisée de la Cour aves la valeur qui
ini est attachée anrait assurément contribué & affermir le rayonnement universel de ee prineipe.

{28} La relation juridique créée par les accords conclus entre [a Grande-Bretagne et, respecti-
vement, Bahrein et Qatar comportaient, & I'instar des autres traités passés avec les autres &mi-
rats de la « (666 des pirates [ou de la Tréve] », one clause de non-aliénation. Par cette dispesition,
il était stipulé clairement que la Grande-Bretagne n'acquérrait pas le fus abutendi, i savoir le
droit, primordial, de disposition de ces territoires, qui demeurait en chef 4 ces Etats.

(27) Of. Al-Khazawneh (§ 9); Torres-Bernardes (8§ 425-457).

(28) ©.I.J., 2001, § 107.
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nier aurait permis le transfert de souveraineté territoriale (29). Or, allégua-
t-il, un tel acquiescement n’a pas été prouvé. En renfort de Peffectivité de
son titre originel, Qatar évoqua également cortains comportements des
Ftats tiers, & savoir toujours les mémes Etats.

La Cour observe « 'abondante argumentation développée par les Parties »
ot en conclut que celle-ci ¢« souléve plusieurs questions juridiques» : @) la
nature et la validité de la décision de 1939; b} « 'existence d'un titre origi-
naire [qatari]»; ¢) les effectivités [i.e. notamment pouvant donner lieu au
titre dérivé bahreinite]; d) ¢ Uapplicabilité en 'espéce du principe de 'uii
poseidetis iuris» (30). Mais, en regard de ce banquet pantagruélique —
quelle fait miroiter le bref espace d’un instant —, la Cour nous laisse sur
notre faim, puisque, de tous ces plats, notre palais juridique doit se conten-
ter, en fin de compte de I hors-d'ceuvre, ¢ est-a-dire, de la décision britanni-
que de 1939. Cest 4 cela que 'on faisait référence lorsque, au tout début
nous faisions allusion & la ligne unique argumentative adoptée par la Cour.
Cette derniére, en dépit d’autres titres et allégations avancés par les Par-
ties, préfere jeter son dévolu sur une partie de ceux-ci et y construire finale-
ment sa rafio decidendi. Cette impression affleure de maniére péremptoire
gurtout si I'on parcourt les mémoires et plaidoiries des Parties avant de
gatteler & la lecture de Tarrét et de ses, nombreuses, opinions individuelles
ot dissidentes. En fin de compte, la décision de la Cour apparait un peu
mince par rapport & la richesse, oserions-nous dire, 1a débauche des argu-
mentations développées et articulées par les Parties. La décision de 1939
représente ainsi le plus petit dénominateur commun, mais ne parvient pas
tout & fait a dissiper les doutes quant & son caractére exhaustif. En d’autres
termes, peut-on, sans ombre de doutes, considérer la situation juridique
telle qu'elle a été dépeinte par les Parties, comme se satisfaisant ou trou-
vant son dénouement uniguement dans la décision de 1939 ¢ Qu’il nous soit
permis d’en douter plus loin.

Pour I'instant, il convient de déerire briévement I’analyse de la Cour rela-
tivement & cette décision. D’entrée de jeu, elle se pose la question de savoir
gil 9'agit d'une décision arbitrale :

¢ Elle observe... quen droit international publie, le mot d’arbitrage vise

communément ‘le réglement des litiges entre les Etats par des juges de leur
choix et sur la base du respect du droit’ »(31).

La Cour, dans le sillage des considérations du Tribunal arbitral dans I’ af-
faire entre Doubai et Sharjah, constate qu'il n’y avait pas eu d'accord entre

1

{29) C.IJ., 2001, §107.

(30) C.LJ., 2001, § 110.

(31) C.LJ., 2001, §118. Cette formuiation est empruniée, la Cour nous le rappelle, & V'ar-
ticle 15 de la Convention de La Haye de 1907 pour le réglement pasifigue des conflits internatio-

n&lX.
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F,.m deux parties susceptible d'instituer une procédure arbitrale, bref qu’il
n'y a pas eu de compromis de réglement arbitral. En effet,
. ¢ Les parties étaient maﬂ_mﬂ.ﬁz& convenues que la question serait tranchée par
e ‘gouvernement de Sa Majesté’, mais elles laissaient & Pappréciation de ce

dernier le soin de déterminer comment
les et par lesquels d i i
cette déeision serait prise » (32). P 1 © ses fonctionnaires

Nous ne pouvons pas, néanmoins, noas empécher d’observer qu'il y eut
un o\osmougBmﬁ — dont la présence est révélée par le verbe aun participe
passé « convenues » eb, partant, la Cour était astreinte & se poser la question
.ﬂ_o la validité des expressions de ce consentement. La Cour, en revanche
infére de cette constatation que, ne s’agissant pas d’'une sentence E.Eﬁm—%
elle n’avait pas & examiner « la thése de Bahrein concernant sg ooﬁvﬁagm
ﬁwﬁu.oouu&enm la validité de sentences arbitrales» (33). Toutefois, cette
&mo_.aob n’est pas dépourvue d’effets juridiques et, la Cour le _.m%_u.o:w telle
avait été également Finterprétation du Tribunal arbitral dans _,mm.pm:w pré-
citée entre Doubai et Sharjah.

Qatar allégue un large éventail de motifs pouvant étayer la nullité de
owgm @momacﬂ : @) absence de consentement; b) biais pro-Bahrein des fone-
.&_0552_,3 britanniques impliqués dans le processus décisionnel (bref,
impartialité douteuss); ¢) absence de motivation; d) protestations n_@g&ore”
pendant et aprés la procédure.

. w_ou.o.w est de les passer en revue, dans 'ordre dans lesquels ils ont été
invoqués par Qatar et discutés par la Cour :

a) La Cour déclare que le consentement, notamment qatari, avait été
exprimé a plusieurs reprises : primo, par un échange de lettres des 10 et
mo mai 1938 et, secundo dans la représentation que fit le cheikh Al Thani
a I'agent politique britannique aprés le 27 mai de la méme année. Ce
a double consentement » est, en conséquence, saffisant. .

b} Ne \mnmmmmm@a pas d’'une sentence arbitrale, la validité de cette décizion
s n’était certes pas subordonnée aux principes de procédure qui gouver-
nent la validité des sentences arbitrales » {(34). De surcroit, le fardeau de
la preuve de la prétendue partialité des organes britanniques incombe
suivant la régle consolidée en la matiére {35), & Qatar. Ce dernier omﬁmﬂu
dant, n’a pas réussi & econvainere la Cour. »

6) H.a Qm?ﬁ de motivation «est sans influence sur la régularité de la déci-
sion intervenue dés lors qu'aucune obligation de motivation n’avait été
imposée au Gouvernement britannique lorsque celui-ci §'était vu chargé
de régler I'affaire » (36).

{32) C.1.J., 2001, § 114 [les italiques sont d

(33) C.LJ., 2001, § 114, caes sont, de nous]

{34) C.1.J., 2001, § 140.

{38) « Bi incumbit prebatio, qui dicit, i i

(30) CLa 2000 Sain qui dicit, non qui negat», D.2.22.3 {(Panlus, De Probatione).
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d) La protestation durant et aprés la procédure « n'a pu rendre cette déci-

sion inopposable au cheikh contrairement a ce que prétend Qatar » (37).

Par conséquent, puisque la décision de 1939 rendue par le Gouvernement
britannique n’est pas invalide au regard du droit international, comme l'a
prétendu Qatar, elle régit la situation juridique en ce qui concerne les iles
Hawar, ¢'est-a-dire que Bahrein posséde la souveraineté territoriale sur cet
archipel.

Il importe de mettre en exergue, en passant, que des 4 arguments
avancés par les denx Parties, un seul finira pas gtre examiné par la Cour,
celui relatif & la décision de 1939, les autres n’ayant pas été considérés par
la C.IJ. comme étant susceptibles de prouver I'existence d’qutres (meil-
ours 2} titres juridiques.

1.0. — L’ile de Janan

Pour cetbe ile se pose d’emblée un probléme relatif & l'identification de
T'objet de la controverse et de son étendue territoriale. C'est 13 une diffi-
calté propre au réglement juridictionnel des conflits territoriaux. En effet,
pour Qatar, «il g'agit d’une ile d’environ 700 métres de long et 175 métres
de large... », alors que Bahrein fait référence, par cette expression & « deux
fles qui se trouvent & une distance de 1 & 2 milles... et qui, & marée basse,
ne forment plus qu’une ile [; elles] sont appelées Janan et Hadd Janan. Cela
dit, en général, on les appelle ensemble simplement ‘Janan’ » (38).

Le titre gatari se fonde sur les mémes faits allégués pour les iles Hawar
[voir ci-dessus], le Qatar réfutant, par surcroft, que la décision de 1938 com-
prit également cette le. Bahrein contestant tout d’abord le titre gatari
fondé sur la proximité {i.e. la position de Pile en depa des eaux territoriales
qataries, ensuite, que la déeision de 1939 englobait également Janan {ou
Janan et Hadd Janan)), avance son titre fondé sur I'ccoupation effective.
Colle-ci se serait effectuée et se serait maintenue dans le temps grice &
o Putilisation régulisre de Janan par des pécheurs bahreinites » {39). En
d’autres termes, les manifestations d’effectivité avancées par Bahrein se
réduisent amx faite de simples particuliers comme preuve justement ou
comme source de son titre originel (40).

La Cour, conformément 3 sa démarche originelle, g'interroge sur la ques-
tion de savoir si la décision de 1939 couvre-t-elle I'lle de Janan. Ce qui
revient & se demander si Iarchipel des Hawar englobe-t-il cotte derniére.
Pour résoudre cette question il faut regarder la maniére dont les fonetion-
naires britanniques chargés de la procédure avaient envisagé 'dendue terri-

(37) C.1.J., 2001, § 145,
{38} C.1J., 2041, § 149
{39) C.LJ., 2001, § 155.
{407 Cf. ci-dessoue note 214,
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toriale de la controverse. Or, il s’'avére que, dans le cadre de cette procé-
dure, gquelque peu touffue et embrouillée, pas moins de quatre listes — indi-
quant les points de la controverse territoriale — furent soumises par
Bahrein an Gouvernement britannique!

La Cour note qu’il v’y a «pas identité entre les trois listes » (41) que
Bahrein avait présentées avant la décision de 1939 et que, en ce qui
concerne la quatriéme, la seule, en fait, qui mentionne mﬁunmwmmm verbis I'ile
de Janan, ells n'a été « soumise au Gouvernement britannique qu’en 1946
mo.:m plusieurs années apres I'adoption de la déeision de 1939 » {42). La nﬂm.,
triéme liste ne peut done pas jeter une lumiére décisive — tant s'en faut —
sur la maniére dont les fonctionnaires britanniques appréhendaient la situa-
tion factuelle. Toutefois, cette décision se révéle capitale, maiz pour une
autre raison : la mention expresse de File de Janan qui ¥ figure constitue
la preuve que, lors de la procédare ayant abouti & la décision de 1939, elle
n'avait pas été prise en compte. De fait, en 1947, le Gouvernement britan-
nique, 4 la demande des deux Etfats, procéda «au partage de leurs fonds
marins ». Sa déecision fut communiquée & Bahrein et Qatar par deux letires
du 23 décembre 1947. Dans ces lottres, est dit clairement &« que I'fle de
Janan n’est pas considérée comme faisant partie du groupe des
Hawar » (43). Ces lettres constituent l'interprétation (authentique) de la
déeision de 1939; elles contiennent également la ¢« décision » adoptée par le
Qméﬂmamn.wn_.. britannique relativement & la délimitation maritime. Il g'en-
guit, partant, que le sort de cette fle ne fut pas scellé par cette décision et
qu’il ne doit pas foreément suivre celui des iles Hawar (44).

Le destin de cette ile sera done déeidé dans son cadre naturel, ¢’est-i-dire
dans le contexte de la délimitation maritime.

wwgm g’achéve la partie territoriale de I'affaire, d’ailleurs 1a plus substan-
tielle.

II. — L’ARRET DE LA COUR EN MATIERE
DE DELIMITATION MARITIME

Dans la partie la plus ramassée et condensée de son arrét, la Cour
affronte la question de la délimitation maritime. Suivant une pratique quel-
que peu discutable, puisqn’elle introduit un ingrédient de subjectivité dans
le droit et puisqu’elle fait la part belle anx Etats (arbitralisation de la pro-

(41} C.I.J., 2001, § 183.

(42} C.1.1., 2001, § 163.

(43} C.1.J., 2001, § 164, Conira : Kooijmans (5§ 84, 88).

E@& En raison de la pénurie & explications de la part de la Cour & cet égard, on serait amendés
w‘ croire que, @.&:& non datur, I'lle de Janan ne pouvait ohoir qu'a U'une ou i Fautre des Par-
ties. Par conséquent, puisgu’elle n’était pas coneernée par la décision de 1939 (titre dérivé bahrei-
nite), I'ile de Janan devait nétessatrement dtre soumire & la souveraineté territoriale gatarie.
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cédare judiciaire), la Cour commence par affirmer ¢me, en ce qui concerne
le droit applicable :
«les deux Parties reconnaissent que la plupart des &m@c&ﬁowﬁ &,m la conven-
tion de 1982 [ci-aprés la Convention] qui sont pertinentes en Vegpéce, reflétent
le droit. contumier » {45).

Et la C.1.J.? Qu'en est-il de la régle « Iura novit curia»? La C.I.J., peut-
elle se contenter de la reconnsissance par les Etats {donc pﬁao-mbnmnﬁm&?
tion, acte subjectif par excellence) de l'existence et du contenu des régles
de droit international? Peut-elle abdiquer ainsi & sa fonction %3&93&39#
qui est celle de la constatation du droit international, notamment du &.3;
coutumier, en se satisfaisant exclusivement. de I'acceptation par les Parties?
Or, 1a C.1J. n'est pas — & la différence d’un tribunal arbitral — un organe
(commun) des Etats. La Cour est organe judiciaire principal de I'O.N.U.
(att. 92 de la Charte), les anglo-saxons ne I'appellant pas, un pea pompeu-
sement il est vrai, « World Court »? .

Bien que les Pariies aient demands & la Cour de tracer une ¢ _mm.bm. mari-
time unique » (46), en 'espéce, cetie derniére ¢« procédera n\mm. _w mmrﬂ_amﬁos
de diverses juridictions » (47). En effet, dans le secteur méridional, dn_me:,w
1a distance entre les cdtes des deux Parties «n'est nulle part supérienre &
94 milles maring », il s'agira de délimiter la mer territoriale entre les mmﬁwﬂ
Efats, « c’est-a-dire un espace sur lequel les Parties exercent une souveral-
nebéd territoriale ». Dans le secteur septentrional, en revanche, en raison de
I'écart entre les deux rivages ainsi que de la conformation des littoraux Tes-
pectifs, la Cour devra tracer une ligne — toujours ﬁi@ﬂ.a — mais délimi-
tant le plateau continental el la zone économique exclusive entre les deux
Parties. .

La C.I.J. déerit plus loin la méthode prévue par le droit international
aux fins de la détermination de cette ligne maritime unique. La .meE..owm
garticule en trois mouvements : a) établir, & titre provisoire, une ligne
d’équidistance pour la mer territoriale, tout en qmlmmb_._ mnmm.#@w Fa mﬂw?
tuels ¢ ajustements » en fonction de circonstances spéciales; ) Ewu.&&owﬂos
des régles et principes du droit comtumier ¢ & appliquer pour 1a &%E.:.&Sou
de leurs plateaux continentaux et de leurs zones économiques exclusives ou
de leurs zones de pache » {48); ¢} enfin, il conviendra de comparer cette der-
nidre délimitation avec celle relative & la mer territoriale afin de déceler les
éventuelles discordances.

La fixation des lignes de base représente, comme chacun le w&au._w wwmmo
incontournable & toute détermination de ligne maritime, qu’elle soit unigque

45) G.1J., 2001, § 167. ] ) .

Mpmw La CLJ. o_umm_.qo. an passage, que ce concep » n'est pas iesu du dreit conventionnel mul-
tilatéral maie de la pratique étatique» (§ 172).

{47y C.1.J., 2001, § 169.

(48 C.LJ., 2001, § 176.
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ou non. A cet égard Qatar avait invoqué le « calcul de masse terrestre &
masse berrestre » en excluant I'effet des lles ainsi qu’en prenant comptbe la
laisse de haute mer, cependant que Bahrein avait constrait sa thése juridi-
que en revendiquant le statut d'Etat archipel de facto ou, tout au moins,
d'un Etat pluri-insulaire. Cette qualification juridique soutenue par
Bahrein est tout naturellement contestée par (Qatar, non seulement en fait
maig aussi en droit, qui considére la partie IV de la Convention [qui régle-
mente précisément le statut d"Etat archipel] comme ne reflétant pas Ie
droit coutumier, et partant, & ce titre, lui étant inopposable,

La Cour évacue assez rapidement cette revendication bahreinite, alors
que cet Etat avait, lors des plaidoiries et dans ses piéces écrites disséqué
en long et en large cette notion et son application dans le eas d’espéce. En
affirmant que « Bahrein n’a paz fait de cette revendication l'une de =es
conclusions formelles », la C.I.J. remarque qu'elle «n’est pas priée de
prendre position sur cette question » (49). Exit, done, I'argument relatif aun
statut d'Etat archipel! (50) Les ¢ gains » que Bahrein aurait pn engranger
gi la Cour lui avait reconnu le caractére d’Etat archipel auraient été subs-
tantiels. En effet, en termes de fixation des lignes de base, Bahrein aurait
pu se prévaloir des lignes de hase droifes, ¢’est-a-dire mesurées & partir des
limites extérieures du conglomérat (chapelet) d'iles. Une fois réfutée ceite
qualité & Bahrein, ¢« chague formation maritime aura ainsi son propre effet
sur la détermination des lignes de base... » (51).

Par conséquent, la Cour peut s’atteler sans plus tarder & la fization des
lignes de base & partir desquelles sera déterminée la largeur des mers terri-
toriales respectives, en tenant compte, ¢ selon les régles de droit internatio-
nal applicables », des laisses de basse mer. Aux fins de la détermination de
ces derniéres, il importe d’identifier la configuration exzacte des coOtes,
notamment dans le versant bahreinite, car parsemé d'fles, flots, haut-fond
découvranta et autres afflenrements.

La constatation de la souveraineté sur ces formations maritimes se révéle
pourtant propédeutique & la délimitation maritime. En effet, les deux Par-
ties ont tour & tour considéré ces formations ferrestres pélagiques comme

(49) C.IJ., 2001, § 183. La Cour remarque que ¢ le fait gqu'un Etat se regarde ecomme un Etat
pluri-insulaire ou un Etat archipel de facto ne U'autorise pas & s'éearter des régles normales de
détermination des lignes de base, & moins que les conditions voulues soient rempliess (§ 213}
(Pest 1a question consubstantielle an droit international relativement & I'anto-interprétation et
4 pes effets juridiques. En I'espéce, I'auto-interprétation bahreinite, en matitre d'Etat archipel,
ne cofnoide pas avec la constatation de la Cour des régles et principes de droit applicables. La pre-
miére doit forcément céder & la seconde; ocelle-ld n’est opposable qu’a I'Etat auteur de {a qualifi-
cation alote que celle-oi déploie ses offets ergo omues, En effet, pour atre considéré comme un
Etat archipel, Bahrein aurait di émetire one déclaration conformément & la Partie IV de ia
Conventicn et, si les conditions avaient &t6 réunies, il aurait figuré dans la liste que le Secrétaire
général des Nations Unies met régolisrement & jour.

(50} Ce qui est un peu dommage, puisque il eit été souhaitable d’avoir ane prise de position
de la C.I.J. gur le caractére coutumier de la partie IV de la Convention.

(51} C.LJ., 2001, §215.



A RN A e

372 GIOVANNI DISTEFANO

des iles ou inversement comme des hauts fond &moosﬂ@a.? La @:wﬁ_woﬁ est
loin de n’étre qu académique, puisque alors que les EmBawmm. génerent leur
propre mer territoriale, la souveraineté sur _mm mmoop..a.m dépend de ._,2:.
emplacement par rapport & la ligne de délimitation B.EAEEP Les premiéres
relévent (du droit) de la Terre, les seconds {du droit} de la Zon“:_mm pre-
miéres se trouvent en amont de la délimitation Bpiﬁ‘me et w\:mm 1 Eﬂﬁou,
cent cependant que les seconds se trouvent en aval et ils .woiu Emﬁmwuomm par
celle-ci, Exactement comme (le Droit de) la Terre domine (le Droit de) la

Mer!

Cela engendre des lourdes répercussions au niveau ..uo I'identification des
lignes de base. En effet, alors que les fles « en toutes o_godmg-.paom_ peuvent
fournir des points de base pour le tracé des lignes de base droites » {52), les
hauts-fonds sont, & cet égard, absclument sans influence. Encore, dans lo
oas de figure de hauts-fonds découvrants se trouvant dans la zone de che-

vauchement

territoriale de deux Etats [comme ¢'est le cas, par mua._.h.u;w_ iei] o
whaﬁ-_aﬂwﬁmmogﬁan% que les deux Etats catiers tirent: .”Fa &mﬁom_ﬂ_oﬁm perti-
nentes du droit de la mer semblent nécessairement devoir se dmnﬁ.m”rmmﬁ -]
La Cour conclut par suite que de tels hauts-fonds mwmon.ﬁ..pnﬁm ne doivent pas
gtre pris en compte aux fins du tracé de la ligne d'équidistance » (53).

Par conséquent, dans le dessein de délinéer ee tracé, _.m. Cour .w.o.:. an cas
par cas vérifier la qualité d’fle de ces différentes wS.BmQOSm.BmeHEom. Ms
amont, la Cour se devait donc de définir la catégorie normative d’ile et pré-
cisa, & oet égard, que, en droit international, on entend par ce gd..mo uoiwm
« ‘étendne naturelle de terre entourée d’eau qui resie découverte & maree

haute’ » (54).

Les «pierres» d'achoppement qui g'interposent, an propre comme au
figuré, entre les Parties sont les suivantes :

a) Pasht al Azm. Alors gque Qatar considére ce dernier comme un haut-fond
découvrant, Bahrein estime que, en dépit d'un chenal _ﬂugw_mpgo en per-
?95@83 artificiel le séparant de Pile de Sitrah, il *.mu.w,; partie ._H..wm.
grante de celle-ci. Bien que se défendant de prendre vraiment position,
il s'avére ultérienrement que la Cour considére mbm_mﬁaﬂ ..““2.. mwmasam,.
ment comme un haut-fond découvrant, donnant 2.59 ..Emoua a
Qatar (55). De maniére provisoire, la Cour aurait ﬁw.oa. &wzw lignes
& équidistance suivani que cette formation fasse partie intégrante de

I'fle de Sitrah ou qu’elie en soit séparée (56}.

(52} C.IJ., 2001, § 208.

C.LJ., 2001, §202, 209. ] . ,
Mww C.LJ., 2001, M 195. La C.1LJ. fait expressément référence respectivement aux articles 1,

paragraphe 1 de la convention de Genéve de 1958 et 121, paragraphe 1, de la Convention.
(55 C.LJ., 2001, §220.
{56) C.1.J., 2001, § 216.
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b) @it'at Jaradah. Le Gouvernement britannigue, dans sa décision précitée
de 1947, le considérs, comme vn haut-fond découvrant, reconnaissant au
¢souverain de Bahrein ‘des droits souverains sur la région des hauts-
fonds de Dibal et de Jaradah’, bien que ces deux formations maritimes
soient situées du cété qatari de la ligne » (57). Bahrein prétendit, lors de
la procédure, gue cette formation ¢ avait retrouvé son statut d’ile grice
4 un. phénoméne naturel de sédimentation » (58), ce que Qatar conteste,
s’appuyant sur la cartographie. En conformité avec la notion d'ile éluei-
dée plus haut, la Cour constate que Qit’at Jaradah est bel et bien une
ile et comme telle susceptible d’appropriation selon les modalités du
droit relatif aux espaces terrestres, notamment aux manifestations de la
Puissance publique, bref de I'effectivité du titre territorial. A cet égard,
la Cour observe que « compte tenu de la taille de Qit’at Jaradah, les acti-
vités exercées par Bahrein sur ceite ile psuvent &tre considérées comme
suffisantes pour étayer sa revendication selen laguelle celle-ci se trouve
sous sa souveraineté » (59).

¢) Fasht gd Dibal. Les deux Parties sont unanimes pour qualifier cette for-
mation maritime en tant que haui-fond découvrant, mais elles diver-
gent, en revanche, sur la possibilité et les modalités de son appropria-
tion. Cette controverse offre & la Cour une juteuse ocoasion qu’elle ne se
laisse pas échapper pour mettre en relief les différences fondamentales
entre les controverses relatives aux espaces maritimes (y compris, par-
tant, les hants-fonds découvrants} et celles relatives aux espaces ter-
restres (y compris, partant, les fles, queile que soit leur taille). La C.I1.J.,
rejetant la prétention bahreinite, suivant laquelle un Etat poarrait éta-
biir sa souveraineté sur un haut-fond déconvrant en faisant valoir « un
titre supérieur », en termes d’effectivité, déclare qu’une telle formation
maritime n’est pas susceptible d’appropriation par le biais classique de
I'acquisition territoriale. La souveraineté sur un haut-fond découvrant
dépend done de sa situation par rapport & la ligne de délimitation mari-
time. Il est la conséquence de celle-ci et non pas sa cause; il est déter-
miné par rapport a celle-ci, il n'est donc pas délerminant (60). Entre
autres conséquences, un complexe de hauts-fonds découvrants n'est pas

(57) C.IJ., 2001, § 191.

(58) C.I.J., 2001, §192.

(39) CI.J., 2001, §197.

(60} « Le droit international conventionnel est muet sur la question de savoir si les bauts-
fonds découvranie peuvent dtre considérés comme des ‘territoires’. A Ia connaissance de ls Cour,
il w’existe pas non plus de pratique étatique uniforme et largement répandue qui aurait pu don-
ner naissance 3 une régle coutumiére autorizgant ou excluant catégoriquement I'appropriation des
bauts-fonds déconvrants. (Vest seulement dans le domoine du droit de la wmer qu'wn cortain nombre
de rigles ouvrant des droils que Etals ond éé élablies en ce qui concerne les hauts-fornds décowvrants
situés & une distance refativement fuible de lo coté v (§ 208). 11 demenre que la C.LJ. aurait pu étre
plus rigoureuse en remplagant ces quaire derniers mots qui engendrent un fichenx flow per le
critére de 'étendue de la mer territoriale.
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susceptible d’engendrer, & la différence d’un complexe d'iles, le fameux

phénomeéne du « saute-mouton » (frog-leap) (61).

La Cour peut maintenant tracer la ligne d’équidistance. Elle reléve tout
d’abord que Fasht al Azm, quelle que soib sa qualification, représente une
circonstance spéciale la poussant & choisir une ligne ¢ de délimitation pas-
sant entre Fasht al Azm et Qit’ ash Shajarah » (62). Quant aux effets des fles
sur le tracé de la ligne, il reste & examiner le cas de Qit'at J aradah, dont
la Cour, compie tenu de son emplacement ainsi que de ses dimensions, atté-
nue considérablement les effets.

La ligne maritime unique dans le secteur méridional {départageant donc
les mers territoriales respectives) sera ainsi construite. Sans identifier le
point triple, ¢’est-a-dire avec ' Arabie saoudite, le tracé suivra une direction
générale nord-est, est et nord « pour passer entre les iles Hawar et la pénin-
sule de Qatar », laissant tour & tour Fasht Bu Thur, Fasht al Azm et Qit’at
Jaradah du cété hahreinite et Qita’a al Ergs, Qit’'at ash Shajarah et Facht
ad Dibal du cobé gatari (63}. La Cour ne puat néanmoing manquer de eongta-
ter que le chenal ¢ étroit et peu profond » entre les fles Hawar et la pres-
qu'ile de Qatar, par ot passe désormais la ligne de délimitation maritime,
est « peu propice a la navigation », pourtant essentielle en vue de Vexploita-
tion fature de la fagade occidentale gatarie ainsi que de l'exigence pour cet
Etat de pouvoir assurer la liaison maxitime entre le point septentrional et
méridions} de cette méme fagade. Puisque Pespace maritime entre les fles
Hawar et les autres iles bahreinites plus & Pouest ne reléve pas des esux
intérieures de cet Etat, mais ¢’est de ia mer territoriale, la Cour s’empresse
de déclarer que :

4 lez navires de Qatar, comme d’aillenrs ceux de tous les autres Etats, jouis-
sent dans ces eaux du droit de passage inoffensif consacré par le droit interna-
tional coutumier s (84)

(e qui veut dire que les liaisons maritimes entre le sad et le nord de la
fagade occidentale qatarie pourront étre offectudes a travers la mer territo-
riale bahreinite. T1 demeure néanmoins gue, au point de vue de la naviga-
tion, il y a une solution de continuité des eaux territoriales ainsi qu’inté-
rieures qataries entre le nord et le sud des iles Hawar. Cette conséquence
de la délimitation maritime, sur laquelle nous reviendrons plus loin, est loin
dstre optimale (équitable t) pour le Qatar.

Une fois défini le tracé dans le secteur méridional, il ne reste plus & la
Cour que le secteur septentrional « qui couvre 3 1a fois le platean continen-
tal et la zone économique exclusive», c'est-a-dire des espaces juridiques

(61} C.1J., 2001, § 207.
(62) C.IJ., 2001, §218.
(63) C.1J., 2001, §292.
(64) C.LJ., 2001, § 223,
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obwzw_mmaa&m existent des liens étroits (65). Pour ce faire, la Cour adopte
~w méme approche que pour le trongon méridional, & mmmo? la «ré _o@a_

I'équidistance/circonstances spéciales » (66). Parmi celles-ci wgw&wmmddw
que _wm ¢ banes d’huitres perlidres » et leur exploitation par m“wm Emmcimmmﬁ_m
&mwﬁm les temps immémeorianx. La réponse de la Cour & cet égard qui omM
axée sur deux points ne souffre d’ancune contestation : a) comme @mwma i

soutenu, « I'industrie perliére a effectivement disparu, et ce depuis fort lo y
”””Mwm_v aqw_w b) 4 la péche auz huitres perlidres dans _um région du Golfe %MM..“

ionnellement considé it é
o alatios e am%& comme un droit exercé en commun par les

uum.w&owum%msoup T'existence de ces bancs perliers et leur exploitation ne
saurait justifier, comme le prétend Bahrein, « un dépl
- ar . s ’ ace u
la ligne d’équidistance » (69). placement vors Fest de
Reste I'écueil — juridique cette fois-ci i
is-¢ei — de la décision bri i
1947, Or, 1a Cour observe que rianmdne de

s aucune des Parties ne 'a accepiée comm i
¢ ¢ ; acoe] e ayant force obligatoire et qu’elles
n'en ont invoqué que certains éléments & 'appui de leurs arguments a_uﬁov.m

Par surcroft, cette décision n’a i
. yant trait qu’'an part i
entre les Parties, elle ! purtage des fonds marins

«ne saurait done étre considérée comme directe i
: ment perd
présent processus de délimitation » (71). pertinente aux fine du

‘rom.mpoﬂﬂmﬁoﬁ invoquées par la Cour nous laissent perplexes. En pre
mier ._SF le traitement radicalement différent accordé Bmwaoﬁqﬂroua w ﬁ-
décision de 1939 et & celle de 1947, alors que la procédure et les modalit o
sont m.MmbawEmﬁa les mé&mes, nouns parait a la fois erroné et aoag&oﬂomhm
Erroné, puisqu’on retrouve les mémes ingrédients que lors de la ?,oo&:am
ayant m&oﬁs 4 la déeision de 1938, les doutes & son encontre — peut-8tre —
en E.oEm_ Contradictoire, puisque, répétons-le, les deux procédures sont
Emua.aﬂmm. Le défaut — postérieur — d’acceptation de la décision n’est pas
en soi constitutif de la force juridiquement contraignante de la &moi.mu
comme la Cour I'a si bien dit pour la décision de 1939 rejetant la Emﬂob.aom
qatarie. Pourquoi alors, dans le cas de la décision de 1947, conférer & cett
m&mwzam d’aceeptation un tel effet juridique, alors que imhn ni en fait ni .
.&.o:.; ne sgurait le justifier? Deuxziémement, le fait que _.mm Parties RoMM
Ewo.aﬁ.m que ¢ certains éléments a Pappui de leurs arguments » n'est paz en
soi juridiquement significatif et encore moinz a I'égard du caractére %:2&.

(85) C.LJ., 2001, § 224, Cf. infre

(66} C.L.T., 2001, wmw_, fra HLO.
(67) C.LJ., 2001, § 235,

(68) C.LJ., 2001, § 236,

(69) C.LJ., 2001, § 236.

{70) C.LJ.. 2001, § 239,

{11) C.LJ., 2001, § 240.
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quement obligatoire de la décision de 1047. Ce caractére ne dépend pas du
libre choix des Parties & en invoquer I'application ou, encore, sa nullité. Le
fondement du caractére juridiquement contraignant de cet acte, quelque
soit sa nature (décision arbitrale ou politique), ne dépend ni de son accepta-
tion par le Parties, ni, encore moins, de leur aptitude ou volonté & Vinvo-
quer. Son fondement réside ailleurs, a savoir 1a méme ou la C.I.J. a trouvé
celui de la décision de 1939 (72).

Revenant A la fixation du tracé dans sa portion septentrionale, ne reste
plus qu’s jauger I'effet de la seule ile susceptible d’engendrer une déviation,
en Despéce vers Pest, de la ligne de délimitation maritime. 11 8’agit de I'fle
de Fasht al Jarim, ¢ gituée trés au large et dont, au plus, une partie infime
gerait découverte & marée haute » (73). Trés justement ici, la C.1.J., compte
tenu des autres facteurs et « circonstances de I'espéce [ainsi que] des consi-
dérations d’équité » se borne & ne lui attribuer aucun effei sur le tracé de

la ligne.

I1L.A. — Décision de 1939

Nous eroyons que la toute premiere guestion qui doit 8tre abordée est
celle relative & la décision britannique de 1939. La Cour, nous Uavons v,
lui refuse I'adjectif « arbitrale » (74), tout en lui reconnaissant cependant un
caractére obligatoire. Quelle est done sa véritable nature? Serait-elle une
décision politique, administrative (75) ou devrait-elle trouver sa ratio turis
dans les rapports juridiques particuliers liant la Grande-Bretagne aux deux

Etats?

(e 1’est pas une sentence arbitrale! De cette prémisse, la Cour fait décou-
ler tout un tas de conséquences décisives, puisque, de sa nature, qui n'est
dévoilée que par la négative (ce m’est pas), dépendent, par exemple, les
conditions de sa validité. Cet aspect n’s évidemment échappé ni & certains
juges ni, encore moins aux Parties qui mont pas lésiné d'efforts afin
d'étayer leur propre interprétation.

Les juges Bedjaoui, Ranjeva et Koroma, dans leur opinion dissidente
commune parlent précisément de validsté formelle ot matériclle de cette déei-
sion (76), la Cour n’ayant pas disouté de la premidre et seulemeni de
maniére lacunaire de la seconde {77). Toute la procédure décisionnelle bri-
tannique serait imprégnée d'un fumus d’invalidité, En premier lieu, la déei-

{72) Nous y reviendrons plus loin (TII. A}

{73) C.LI.J., 2001, §248.

{74) Dans ce sens : opinion dissidente Gu juge Torres-Bernardez (§ 299-304).

{75) Le juge Vereshohetin pencherait pour ootie qualification, ce qui lui enléverait le caractére
de res tudicata (§ 10).

(78} Voir aussi 'opinion digsidente dn juge Torres-Bernardez qui évoque les mémes eohcepts
(5 336 et ).

(77) § 18.
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sion de 1936 {78), tout en n’ayant qu'un ¢ caractére provisoire », renversa le
fardeau de la premve an détriment de Qatar. Ce dernier Etat dut en effet

4 _.mmsﬁ.u”_.‘_m revendication de Bahrein sur les Hles [Hawar], quand bien méme la
proposition adressée plus tard au souverain de Qatar ne contenait pas les élé-
ments de preuve sur lesguels Bahrein fondait sa propre revendication. Ainsi

il n’était pas donné au souverain gatari ibili 5
26 B s (0, qatari la possibilité de réfuter les arguments

En conséquence, non seulement I'articulation de la procédure opérait un
renversement du fardeau de la preuve — que rien ne justifiait —, mais de
wu._aowo? le gouverain de Qatar se trouvait dans I'impossibilité Eamn_uso maté-
rielle .&m pouvoir répliquer & la revendication puisque les tenants et les
aboutissants de cette derniére ne lui étaient pas communiqués par la
Grande-Bretagne : une double position d’infériorité, donc! (80) Ce renverse-
ment est d’antant plus étonnant que Qatar jouissait — au moins pour une
partie des iles Hawar (celles se trouvant en entier ou en partie dans ses
eaux territoriales de 'époque) — d'un titre originel fondé précisément sur
lIa proximité. L'on ne saurait partant partager, & la lumiére des faits
owngmm‘ Uinterprétation de la Cour suivant laquelle Bahrein avait prima
Jacie en 1938 un titre sur les iles Hawar en raison de son ¢ occupation for-
melle » (81). Qui mieux que les anutorités britanniques savait qu'a cette épo-
que-13 la procédure décisionnelle avait déja é6é entamée et que wmgpﬂﬁ
une telle manifestation (éventuelle) de la Puissance publigue nwmwmzu ﬁm.m
H,&o_nwmu conformément aux prineipes de droit international pertinents {82)
4 créer un titre territorial. Le déclenchement de la procédure aurait m.m
done avoir comme effet de geler la situation territoriale et done d’invalider
aux fins de la création du titre territorial les éventuelles effectivités rm‘_:.ow.u
nites. Ce &E aurait comme conséquence le renversement du fardeaun de la
preuve puisque non plus Bahrein mais Qatar aurait joui prime facte (ou de
maniére 3305@&43 d’un titre sur les iles, découlant de la proximité et de
leur situation partielle etfou totale 4 I'intérieur de sa mer territoriale. Avoir
done permis aux autorités bahreinites d'effectuer en douce I'occupation de
ces espaces a eu comme conséquence d’abord la création d’un titre dérivé

(78} Que M. Torres-Bernardez qualifie de ¢ cov i i i
X ) ert arbitrat ’ 3 a i
de I'une des Parties eh cause, ¢'est-a-dire Qatar {§ 312). ration  puisqu'ells se déroula & I

"43 Op. diss. communs § 30,

80) Le juge Torres-Bernardez fait j

} e’ justement observer que tout an long de la procéd
meﬁsﬁ%ﬁ” QM%WMM% .“_..MM Eww_, + Babrain [was] never presented as the a_aEmmE.. by %5 w.,_m”ﬂ Mﬂwoﬂ_m
» . Ainsi, le renversement de la ch " étwi AT iare

autant suhliminale que la procédure tout msswaw. chargo do la preiye it opéré do meniéro

(81) C.1.J., 2001, §141.

{82) ¢ [L'Jarbitre ne saurait se fonder sur la i itoi iti

§ ! 0 possession des territoires litigien =
W@Mozwmﬂcs .m_m H:.ovmﬁ,w de ces territoires, principalement quand la voﬁommmoms_ _3” WMM_..M_MMMO_M&MM
naissance iti, i itoi

T o e mww, itige », ALVAREZ, A, « Deg occupations de territoires contestés », RGEDIP,
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(trés convoité) (83) et, ensuite, P'interversion du réle des Pariies zs:m.ﬁuo
controverse dans laquelle les faits etfou actes pouvant engendrer des titres
territoriaux valables étaient fort peu nombreux. .
D’autre part, pour que cette décision — non arbitrale -— plt wvww SMM_,
dérée comme obligatoire en droit, il fallait le oouwoamnuw:e des MS&_% (84).
Car, ou bien elle tire son caractére juridiquement ooﬁ_.m.:m_..hw:ﬁ d une norme
supérieure le lui reconnaissant ou bien cette norme n_w:.m étre wo.mwmmﬁ@.. ﬁJ
autre acte juridigue (conventionnel ou deux actes Mn.zmuﬁﬁmm Eu:wa a@ﬁwﬂﬂ.
tertium non datur! On ne peut pas imaginer une validiteé ow_ une o&rmmgz é
auto-référentielle surtout dans un domaine aussi sensible et important
comme celui de Ia souveraineté territoriale ol &’ opposent moaw F..&m”ﬁm ‘modqm.
rains. Or, en D'absence d'une norme supérieure (qu'elle soit de droit interne
ou droit international), ne reste plus que le cas de figure d'un ocumosaogmuﬂ
librement exprimé par les deux Etats. En I'espéce, oovmumwur. un eom
consentement, nécessaire, paraitrait vicié. A cet effet, le dol .m été invoqu
par Qatar et évoqué par les juges Bedjaoui, Koroma et _w_gdow? omﬁmw.%o
nuallité codifiée par la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités
4 son Article 50, le dol anrait consigté en Pespéce dans le oon..?.umaon&ﬁ mwm
agents britanniques qui auraient non wm:._oBmso. amorm la .mwo.m_ou ¢ ﬁ_.ow“.‘.
goire » de 1936 (et la « procédure officiense ») mais ils E.:..wﬁbﬁ de surcroit,
idé les bahremites & ocouper en catimini une partie mmm fles ﬂ@ﬁ@a afin de
créer des effectivités. Effectivités qui, puisqu’elles @aw,_gw B.Eow en .894,@
aprés le début de la procédure, n’auraient pas pu E.mm_. un titre u\bm_.mﬁa_ Mm
auraient pu étre seulement invoquées comme wuoﬁqo d’un Eﬁ.w préexis mn__a .
Les susdits juges pointent également lear doigt sur le owgaam_.o prétendu-
ment indivisible du consentement qatari, & savoir respectivement le consen-
tement 3 la procédure et celul quant au fond. Or, une telle ooum@dmﬂmmsﬂjm
ne peut pas &tre déduite logiquement ou de Epw:a..o ahstraite, elle M
« &tre établie [alors qu’] elle est seulement présumeée » 42. la Q.H.‘u . _ﬁmm‘v‘ &M
peut, pourtant, méme douter qu'un tel consentement & le ﬁﬁo&&aé aib ot
véritablement et librement exprimé par le cheikh Al meE.. Comme le dit
assez clairement le juge Kooijmans dans son opinion individuelle,
4 Only by giving a rather imaginative interpretation of these events can the
Rauler of Qatar be zaid to have given his consent...» (863

Parmi les vices du consentement qui ont été invoqués par Qatar lors des
débats devant la C.IJ., il faut retenir le del et la contrainte, _5..5 deux
tant des causes de nuilité bien établies pouvant affecter un accord interna-

{83) Le juge Torres-Bernardez intibule dailleurs I'un des sous-chapitres de son opinion dissi-
dente « Bahrain’s search for a ‘derivative’ title (§ 289).

(84) Cf. V'opinion individuelle du juge Kooijmans (§ 48).

85) Op. dise. commeane, § 37.

Mmmw mwﬂ Dang le méme sens Torres-Bernardez (§ 318).

et
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tional (87). A cet égard, il n'est pas oiseux de remarquer que la participa-
tion du cheikh de Qatar & la procédure d’attribution de 1938-1939, déclen-
chée par Bahrein, se réduisit au simple rdle de figurant. De sureroit, loxra-
qu'en 1938 Bahrein commengait & occuper une partie des iles Hawar alors
que la procédure décisionnelle, du moins subrepticoment, était déja bien
engagée auprés des sutorités britanniques, ces derniéres, pourtant bien au
courant de ces agissements, ne soulevérent aucune opposition s’agissant
d’oceupation de territoires tout au moins contestés (88).

En vérité, cela ne résiste pas aux faits allégués devant la Cour. Méme si
I'en ne veut pas reconnaitre dans I'échange de letbres le consentement des
parties, il n'en demeure pas moins que ce dernier peut &tre déduit de leur
comportement concluant. On peut envisager qu’il y a eu acceptation de la
procédure par le biais de la rencontre chez le Foreign Office (ou auprés du
Gouvernement des Indes) de denx consentements distinets déduite du com-
portement convergent des denx Etats (89). L'on ne saurait, partant, pas
nier qu'un fel congentement ait pu étre donné, abstraction faite, bien
entendu, des vices qui 'ont entaché, atteint et dont nous avons déja parlé.

Nous devons quand méme nous demander si, en général, un deuxiéme
consentement, c'est-d-dire quant au fond, est véritablement requis par le
droit international. En effet, soumettre la validité et{on I'opposabilité de la
déeision i I'acceptation ultérieure des parties signifierait dter & cette procé-
dure décisionnelle toute sa signification juridique et subordonner celle-ci &
la volonté des Etats (90). Il n’en demeure pas moins que 'expression du
consentement de Qatar & la procédure décisionnelle a été viciée par le com-
portement frauduleux de certains fonctionnaires britanniques. Suivant la

{87} Le juge Torres-Bernardez en évoque bien d'autres : « There is also arbitrariness. Internal
inconsistency and arbitratiness, as well as incongruity, are in law a cauge or ground which may
affect the essential validity and, therefore, the applicability of the decision concerned. This is
reeognized in the varions legal systems of the world to the point of being a general principle of
law [Art. 38 of the Oourt’s Statute). It must be added that internal inconsistency may vitiate
a decision independently of its judicial, administrative or political character » (§ 344). Le juge ad
hoc gatari décéle eette incohérence interne et la partialité dans le « Weightman Reports sur
lequel se fonds la déeision de 1939, puisqu’il y a contradiction entre les principes de droit appli-
qués (prémisse majeure) ¢t la décision (conclusion}. Bref, on powrrait dire que le maniemens du
syllogisme juridique se trouve guelgue pew perturbé. Il est en effet affirmé que . s Weightman
was aware of the preseumed effective possession principle of international law in the case of
unoccupied islands or groups of islands located wholly or partly in the territorial maritime belt
of & given Btate. However, he did not apply &his standard te Qatar’s claim in so far as sthe Hawar
Islends other than Jazira Hawar are concerned. He chose to apply proximity or contigmity to
Jazirat Hawar and not to the Qatar Peninsula ¢r mainland. In our opinion, such inconsistency
and arbitrariness affect in law the essential validity of the 1939 Britich ‘decision’ » {§ 351).

{88) Cf ALVAREZ, A., supre (note 82} '

{89) Contre : Torres-Bernardez (§ 318), pour leguel le simple comportement ne saurait suffire.
Toutefois, Fabsence de formalisme du droit international ou plutdt le formalisme spécifique 4 ce
dernier permet gque des droits, facultés ou situations juridiques puissent &tre oréés de cette
maniére,

{80) Comme d’aillours le prétendit M. Reisman (Bahrain} : « ... that Qatar has consented to
the arhitration is irrelevant. As Qatar has not consented o the award, it iz not bound by it»
{9 juin 2000, CR 20080412, § 20}
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conception communément admise du dol en tant que cause Qinvalidité de
traités internationaux, le Qatar se serait donc fait une représentation
inexacte de la réalité & laguelle il exprimait son consentement. A I'origine

de cotte représentation erronée de la réalité, se trouvait précigément la
pliqués dans la processus.

conduite trompeuse des organes britannigques im
Bref, il donna son consentement pasce qu’il avait été induit en erreur par

le comportement de ces derniers.
Les juges Bedjaoui, Koroma et Ranjeva parlent en I'espece d’un dol &
gquatre temps, comme ¢'il ¢’agissait d'une symphonie de Beethoven :

o d'abord taire Uexistence de la décision de 1936, ensuite laisser aceréditer Uidée
que D'occupation bahreinite qui en est réellement résulté est totalement indépen-
dante de cette ddeision; aprés quoi saisir toutefois celle occupalion comme Une
Bomme oceasion & affirmer qu’elle justifie de penser qu "4 premidre vue les Heowar
appartiennent & Buahvein : et enfin se garder de faire intervompre celfe occupation
sang auoir regu aw préalable 1 ‘wrgumentation condraire de Qatar v (91}

On ne saurait pas non plus oublier un certain « biais » {§2), un penchant
de la part des organesfadministrateurs britanniques pour la cause bahrei-

nite (93). Ce qui a fait dire & certains juges de 1a Cour que la décision bri-

tannique de 1939 consacre un nouvel adage en matiére de contentienx terri-

torial eb maritime, & savoir ¢le pétrole domine la terre et la mer » (94)!

En tout état de cause, 1a décision de 1939 n’était pas susceptible & asseoir
en droit le transfert du titre territorial sur les iles Hawar au bénéfice du

Bahrein.

Etroitement liée & la question de 1a validité de l'expression du consente-
ment gatari et, partant, de la décision de 1939, figure celle de la & validité
substantielle » de cette décision qui entraine avec elie 1a question plus large
qui est celle de 1'¢ infra petita » {95) ou ¢ solution a minima » En d’autres
termes, la Cour n’ayant pas constaté Pinvalidité de la décision britannique,
finit par régler le différend exclusivement sur la base de ve titre juridigue,
alors que, un autre titre, le titre gatari devait en tout cas atre pesé devant
le titre bahreinite déconlant de la décision de 1939. En cela réside le carac-
tére «infra petita» du réglement du différend par la Cour, dans le fait de

{91) §41 [en italiques dans le texte]. Voir sussi, de maniére similaire : Torres-Bernardes,

§§ 369-370.

(92) L’argnmentation bahreinite (Reisman, 27 juin 2000, CR 2000421, § 16) suivant laquelle

la Cour n’aurait pas été compétente pour commaitre de Véventnelle partialité britannique lors de
1 procédure déecisionnelle de 1038-1939, puisque et Etat n’est pas partie devant celfe instanee,
ge révile intenable. La Cour tire en effet 1a compétence & cotte fin, du consentement des Parties
doni Tune conteste la validité d'un acte juridique susceplible de eréer des draits et obligations
2 leur encontre. La C.I.J. ne peut donc pas échapper & ¢e gue lui demande l'une des Parties :
& savoir examiner la validité d'un acte faisunt droil entre les deus Porties ayant consenti & la pré-
sente tnstance.

{93) Cf. I'opinion individueile du juge Al-Ehasawneh {§5).

{94) Op.diss. commune (4§ 38, 218). Voir aussi : Torres-Bernardez (§§ 310, 564).

(95) Par cette formule on fait référence a au fait pour une juridietion de ne pas statuer sur
toue les chefe de la demande... %, Cornv, (3., Vocabulaive juridique, 7= &d., Paris, 1998, p. 442.

e e TR
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ne pas avoir examiné et soupesé tous les titres et donec de ne pas avoi
décidé sur la bage du ¢ meilleur titres ou du «poids relagif » omwm _DESH.
Avant mo faire cela, il convient de s’arréter briévement sur les limites Ern
ewbumm ala mo.uoaou juridictionnelle, notamment dans les conflits gnzewu
Tiaux. Nous aimerions donc évoguer sur le champ une limite intrinséque (1
principe de Peffet relatif de la chose jugée) et une extrinséque (le oﬁ ;
mis d’arbitrage et lez pouvoirs confiés au juge}). ’ P
Mettons de cbté la premiére, qui ne nous intéresse pas iei (96), et pen
oroam.soﬂw sur la seconde, qui, qualifiée d’« extrinséque » se ..mmﬁu_m a wﬁnu
pression *.@Mamm de pouvoir». Ce défaut découle de la rareté et du contenu
généralissime des régles applicables au contentieuz territorial, ainsi que

conséquemment, de la large marge de liberté j i
conséquemimer it erté du jugefarbitre dans leur

. H_ est mme..mnm,_@Bmsﬁ admis en effet que le juge doit exercer tout son man-
at, que lui ont confié les Parties par le biais du compromis, et qu’il ne doit

pas, ainsi faisant, excéder 1 i i ui ‘4 P
fin (97} : er les pouveirs qui lui ont été attribués 4 cefte

« Arbiter nihil extra compromissum facere potest » (98).

‘ Nous sommes tout & fait convaincus que I’absence dana I'ordre juridique

Hﬁowuseﬂoja ao‘seoBﬁoEE d’'un systéme judiciaire intégré (99), d’une juri-

o ction obligatoire ainsi que, surtout, d'un mécanizme de révision et d’appel

me Hmo:a.msoww nous Qﬂumﬁa a4 attribuer une signification toute particuliere
plus importante & la fi ‘excd i ’i

o p igure de 'excéz de pouvoir. Qu’il suffise de penser

« arbitres au moyen Age, [jouissaient d’] i : i

b ] ) une liberté d’action qui était
toujours entiére [...] seule limitation : le temps-limite dans —oa nel :_ %wom.mﬂw
statuer » (100). q 8 devalent

La mmamwa.bms.on pure et simple du tracé de la ligne de frontisre, 'ab-
sence de Boﬁdﬂwon (101} de Ia sentence qui souvent accompagne certains
réglements des différends territorianx, sont considérées & juste titre comme

MWMW N.,_..soU_M _Mws M“ wﬁﬂ» m_.w_..ﬁ...ocnm me«:pﬂonw_m de Justice.
sl (Gt P, s 407 moveimbre 1950 + G0, Fecued 1950, p. 408,
B o ety & peut point excéder lez bornes du compromis », U,w.m,www— [de arbit.], voir
VI Hnwwh mw%!.m.;F . « Cours général de droit international public », RCADI, ¥ol. 207 (1087-
. _.A- “.o_ﬂwﬁw.wﬂﬂowmﬁﬁmﬂ” M., Les compromis ef les arbitrages internationaux du XII° au X V° siécle,
(10F} Dans . i j itrati
wﬁww_w Mﬁ quomm_mmw H___wm. meww.wmhm:%w mﬂwﬁwm ”» Wﬂ”ﬂwoh %w%www%wa%ﬁ%wﬁwsum
e ._w” e i) mMm M_mdw.m.wwwﬂ.ﬂnw“w ,_M_M.M. ._u% the Permanent Oc.:l. of Arbitration
Gm,c H.Q@mia.wm%aa c _mmbmaa:. .E...mo mn. —w, soquvH_.wwwm _"w %w.u,wa uMMeMM_.u;qu o it
plaidoirie de M. Reisman (Bahrein), CR 2000/12 (9 juin 2000}, mm, w..m.,ww. 1991, 4243 o
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étant des manifestations de V'excés de pouvoir, et &ventuellement comme
des causes de nuliité absolue de la sentence.

L'exemple le plus fréquent dexods de pouvoir est celui, abondamment
cité dans les manuels et monographies spécialisés, de Vultra petita. Par cette
formule, on fait référence a la facheuse habitude des organes juridietionnels
de faire plus qu'ils en ont ¢ aqutorisés (hubilités) par les Parties. Faire plus
mais aussi, souvent, en s'arrogeant davantage de moyens. Toutefois, I'ins-
tance juridictionnelle peut sgalement pécher par I'excés opposé, ¢ est-a-dire
on faisant moins que ce que les Parties lui avaient requis de faire. Fairo done
moins, mais aussi, gouvent, en n'exploitant pas la toutes les wono:ﬁm&;.@mv
lea ressources et les pouvoirs qui lui ont été confiés par les Parties.

En Pespéce, la Cour, en p’examinant pas le titre qatari et toutes les thése
juridiques qui Pétayent semble statuer infra pefita, inspirant ainsi un doute
atroce sur la validité substantielle de la décision de 1939.

Fncore, en écartant @ priori, 1a possibilité d'une souveraineté partagée —
alors que cela ne lui était pas interdit, & la différence du compromis d’arbi-
trage dans la récente affaire entre le Yémen et UErythrée —, 1a Cour finit
par perpétrer un double délit, apparemment paradoxal et contradictoire.

D'une part, en se refusant d'examiner le titre (originel) qatari fondé sur
la proximité et sur quelques sporadiques manifestations deffectivité et en
se basant exclusivement sur la décision de 1939, dont la validité reste sujetie
a caution, la Cour statue infra petita, puisque n'épuise pas, loin de la,
éventail des argumentations, pourtant percutantes, des Parties (notam-
ment de Qatar). D’autre part, la Cour, en augmentant trés artificiellement
I'étendue territoriale des effectivités bahreinites & &’ auatres ileg de ¥’ archipel,
finit par établir la souveraineté de cet Etat méme 14 ou — répétons-le —
il n'y avait pas trace deffectivités bahreinites, statuant ainsi ulira
petita (102).

En revanche, la solution de souveraineté partagée se serait révélée non
geulement plus conforme au droit et & la situation higtorique, mais, de sur-
oroit, aurait permis & la Cour d’esquiver le doute d'une décision ¢ ultra

petita » gui teint irrémédiablement la bonté de son arrét.

Toutefois, quand bien méme Fon devait ne pas souserire a I'invalidité de
ls, décision et méme si on devaib lui reconnaitre force obligatoire, la formu-
lation trés large de la formule bahreinite, & la base de la compétence dans
1a présente instance aurait conféré a la Cour un pouvoir de révision {(103).

(102) ¢+ En ne Penvisageant [i.e. la, solution _;_,gwm& pas, I'arrét g'est davaniage affaibli, car
la Cour s implicitement jugé ‘wltra petita’ sur la base Jeffactivités limitées & la grande il des
Hawar et totalement absentes dans les autres iles et flota s, oOP. diss. commaune, §63. Les trois
juges avancérent dans la foulée des propositions intéreszantes relativement & I'articulation de
cetbe spuveraineté partagée, eu égard notamment aux titres en présence de part et d’autre.

(103} Dans ce sens, le juge Vereshehetin (§ 10).
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%EH %MMJMH-M om”“. Mon..osnpua. H.m%.vw_o_. que, en contrepoint avec la décision
39, la vait considéré la décision de 1947 (104) comme n’étant
pas a.fw..._EnamEmua contraignante » (105), alors que les mémes motifs d'i

qm&&.wa avaient été invoqués et alors que, surtout, le contexte et le o
sus d'adoption ressemblaient singuliérement a ceux de la décision nrw H.Ho%m.ww.

II1.B. — Titre originel {gatari) et dévivé (bahreinite)
Taxonomsie des titres juridiques en matiére ferritoriale

E%.H%M%hm SM @Mﬁ%ﬂam. pas &.m omz._m_aﬁmmmmoc pourtant capitale dans les argn-
entatio arties puisque I'application de la décision de 1930 pour
archipel des Hawar Iui parut absolument suffisante pour déméler I'éch
veau, voz‘.&m‘:ﬁ particuliérement enchevétré. En raison, néanmoins &o.
&oﬁ._mm qui subsistent tant au niveau de la validité de omﬁ.w &mommmo-.hn w_m
ma_ﬂ_ de son aptitude & résoudre le différend en regard des faits et emmw

invoqués, cebte problématique revét toute son importance. *

.Uumsﬂ&.o de jeu, nous croyons utile de dire quelques mots sur la tax

mie du titre juridique dans le contentieux territorial que ces deux M..Mw..
mules — et d’autres encore — expriment. Le droit civil moderne connaft
oaﬁem,Baso différenciation capitale et y construit V'édifice du droit H.?H\E_
Ewﬁ._m_.w &,o transfert de propriété. En effet, I'acquisition mvvw_vm:oﬁﬂw M%M
originaire’ lorsque le droit subjectif {la propriété) surgit en tant que droit
nouveau chez le titulaire (106). La caractéristique saillante de ce ﬂn e %E_w
&E.m;_os est son indépendance par rapport & la volonté d’acquérir Mwmu r -
quérenr. Parmi les exemples de ce ‘mode d’acquisition’, on dénombre ~.9a.
oﬁumm_on, Paccession, |'usucapion, la ¢ possession d’un mwoam en b i
relativement anx biens mobiliers. onne ol

. En 3%9:%9 on parle d’'acquisition & titre dérivé quand les deux condi-
ions w.:wmbﬂm mwi._ z%.::om : a) 'existence d'un rapport (107} entre I'acqué-
reur (le titulaire in fieri) et un autre sujet (Ie titulaire précédent); b) 1a titu-

M“ot_ Voir supra pp. 381 et 5.
05) Selon Torres-Bernardez, cette décisi i
: ’ ision me oo . .
ozoA —omegzmn&*. seulement un « mere element oﬁ aMMh.w. M%H__Wuﬁ&nsagog contreignante, mus
_‘m_v MM_....ME_ ommmM“ .MOMmeMumomozmoz..M A _.ov_wsmos de M. Panlsson {Bahrein; 27 juin 2000, CR
. ; que « ‘Original title’ is not a term of pui ¢
M@S&% rme que na L art &, puisgue
om-uw_“.%a&_wwn oM _*.m:.., bel et w:.w: 1 sion au de I'acquisition & five %&ﬁwﬁw@vﬂr owo a‘”.‘o
i &m 2 :9 _._ms%:_., lexicale, hien plas correcte que originafre). Selon le juge q_o:mm.m_aqnn_..
dox (5 64 do _._M ) M_ﬁ. _.mm._man;mr par oogo.ou.wqmwﬁo: on ferait référence au titre de I'Etat sur o .
st it rinle originelle; or, mago définition, tout en étant exacte, n'est pas comple i,
M.m o _M %_MM *_mwuummm,_:aq%_msm poa_m“m;_ou d'on nonveau territoire par un H»_.E_ @ h&w.@ E&Eﬂwao%owm_w.
live | on d'wn titre jaridiqes nouveau sur un itori i pertic de
1 mm_“mww_%w a_ﬂﬂgﬂ_ﬂp—m originelle, sans le concours &‘%ﬁﬁwﬁmw‘_wmmmﬂﬂﬂanoﬂm_m e fuisant, pos pertic do
« Une chose devient ndtre par une acqaisiti i of
‘ i . qaisition dérivée, goit e G * i
__vaEwua. soit en vertu de la loi», (GRoTIUS, H. Le drodt de la guerre an.._ mwom.%a n.ﬂ:mmsm e
2 FoprxE, P., Amsterdam, 1625, Livre iL, Ch. VI, § L1, p. 251) et brod. par Pra
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larité (chez le cédant) du droit sur la chose ou, 3&. mB. ﬁ_am., ie ﬁoﬂﬂdo:‘&.@
disposition. Au cas ol un des deux éléments devrait faire défaut, 1 acquisi-
tion en faveur de l'acquéreur, n'aurait pas lieu. Les cas de figure .ﬂ%ﬁﬁ%
de Pacquisition a titre dérivé sont ie contrat de transfert de propriété et la
succession mortis cousd. \

Enfin, des droits subjeetifs peuvent &tre créés par la MS (108) M.E. congé-
quent, dire que des droits subjectifs sont eréds ope w%m_ Ami.. dire n_.wm le
titre (la causa juridique (109}) du transfert de droits _..mm_mm, Eﬂ.ﬁﬁm que wum
1a volonté d’un sujet de céder un droit eb dans la volonté réciproque dun
autre sujet de V'acquérir. ‘

La doctrine postérieure ruisselle ot change de wmam, mais elle finit _w.ﬁ.
g6 situer dans le sillage de I'héritage da droit romain, d’autant plus que _ un
des ‘péres fondateurs’ de Ia discipline, Grotius (110), conserve cotbe &,ﬁ.nw-
tion, et que Pufendorf lui emboite Ie pas. {111) La _:&3938\ &oo.ﬂds.mo
subséquente se borne 4 recevoir ce legs et dés lors cette m%maoBmﬁwmﬁoHu
constitue un passage obligé dans tout manmel ou m.p.um toute cenvre m”E,mm
sujet : on perpétue, en signe de révérence, cette tradition {an sens latin _os
mot...) {112) et on ne rompt que trés &mﬂ&_&Emim avec ozw‘ Et am_w nono mw
tant que ni la pratique des Rtats ni celle des tribunaux internationaux e
internes ne corroborent cette distinction. . ‘

En guise de boule de neige la répétition a-critique mru\ cette a_mmm_mowaﬁ“-
devient par 14 méme apodictique et ne se préte plus & ooa_.,ow.ﬁ.m.@ Toute-
fois, méme cheg certains auteurs qui la %wmsﬂmsn., le doute ¢'insinue, Par
exemple, d’ancuna affirment que cette olassification peut poser quelques

(108} On peut citer : l'usufruit im&.. les servitudes {actives), I'hypotheque, les droits de
Jobligation ex lege (p. ex. le droit aux m:awas‘._m.-. ete.
E.mﬂ.mwv ﬂo#m au regard de Pidentité entre cange juridique mM %.«3 . CavaGLIERI, A. v Régles
Ané du droit de la paiz s, BCADI, Vol. 26 (1920-1), P h -
mabﬁa__,w%ammg.mdm H. 9% ¢it., Livre 11, Ch. ¥I, § I-111, ainai gue Livre II, Ch. III, § L. ‘mwm.um_
BeEMITT (C. Le sbg_ de la terre (1960),irad. de I'gllemand par r:wwun Um_qmm.ryww”%_.:dﬂ _..Mau_m,meﬁhmu
G : té par Peter Haggenmacher, Paris, 2001, Ch. 11, § s PP , cett
mmﬂmhoﬂmw MMMW%M« %Emﬁ_cr.o du M,m_.mwn privé, n'est point ancienne. Ledit auteur la ferait justement
: hapitre susvisé de V'eenvre de GROTIUS. ) o ] )
3nﬂ.ﬂmua M_“.qwz%owu. 8. De iure naturae ¢l gentiswm Libri oclo, 1672 [réimprimé in Massics of Inter
L 3 A ﬂ

ional Law, N° 17, Washington, 1934], Livre IV, Ch. Iv, §1. ] )
gnﬁ,ﬂwv %Mq gitera en particulier : LAUTERPACHT, Bir Herach, m.&en«w nh_s .m_oﬁ,«o& and haa?mma
of International Law, London 1927, § 104 (en toute cohérence avee | oam,mn de -oS%aqw&MmM%; _.QM__,

. g i i ivé romain}; aay, C.G. « Din

‘scartant nullement de I'analogie avec le droit privé : : reati
_AHM:.M_..S internazionale pubblico} », in Novissimo Digesto Italiano, Vol 5 {Appendice), ﬁw. 757 ....wﬂma ;
Nvs, B. « L'acquisition du territoire et le droit msemas@emvsﬁ [ wwbum % . 40_.», w”_m@“m wg.hhs
"Lu Laitd f d ory & .
406 LiNDLEY, M.F. The Acquisition and Qover of ; errilo ial Law.
“ i dition; liste exhansiive); ATDINET, (3. ¢ An
London, 1926, pp. 1-3 {un paradigme de mw__‘.,m _....w_. 5 0 exhanre ) emational oo

\ ioh et démembrement de territoires », in Reépertorre de in %Sa. ional, (sos
M_mHM%.waoMmM_Em Lapradelle et Niboyet), Paris, 1929.1931, Vol 1, §3-7 MEMQJNONMQNM__MMM* m_ w—wm
i , i igti oviginari ipativi di ferri . . H
dérives): De DoMinicts, G. Gli qequiste originan ¢ dert : ;
ﬁwﬂww m” A_waimemwogw« und Gebietserwerb in Vilkerrecht . OJZ, 5@?. 2 Mﬁ._‘mmo. Cava
GLIERI b Op. cit., {1929, p. 402 ; TorRES BEENARDEZ, 2. ¢ Territory, Acquisition 4 1n ﬁanmegﬂ
iz of Public International Law, Vol. 10, Amsterdam, 1957, pp. 496 ot 5:; As1-8aaB, G. Op. di

{1987}, p. 70.
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problémes du fait que le méme cas de figure peut tre encastré a la fois
dans différents modes d’acquisition. (113) Certains différencient les modes
d’acquisition historiques (découverte, annexion, conquéte} des modes d’ac-
quisition juridiques (occupation effective, prescription acquisitive, acces-
gion, cession, adjudication juridictionnelle) (114). D’autres encore énumé-
rent ces modes d’acquisition dans une échelle décroissante de séeurité juri-
dique, laissant percer quelques hésitations sur la validité méme de cette
clagsification au point de vae de la science juridique (115).

Or, maintes questions restent entiéres au regard de la plausibilité et de
1a cohérence méme de cette clagsification (116). Tout d’abord, la doctrine
West pas toujours unanime en ce qui concerne les eritéres de distinction
entre modes d'acquisition originaires et dérivés de la souverainste territo-
riale. En effet, selon une théorie {117) soutenue par un certain nombre d’au-
tours, cette différenciation n’aurait point de droit de cité dans I'ordre juri-
dique international, en raison du fait qu'un Etat, au regard du droit inter-
national, ne peut point acquérir des droits de souveraineté sur un territoire
donné méme dans le cas d'une cession. Mais, ¢’est toujours de I'extension
de sa propre souveraineté territoriale & ce territoire domt il s’agit. Ni I'Etat
cédant, ni le territoire méme constituent la cause juridique attributive de
la souveraineté de ’Etat cessionnaire. Ce n’est, affirment-ils, que I'exten-
gion de la souveraineté territoriale de I'Efat acquéreur au territoire
concerné suite an retrait préalable de la souveraineté territoriale (condition
matérielle) de 'Etat cédant. A la rigueur des termes, cela implique inévita-

{113) Mexon, PE. «Title to territery : Traditional Modes of Aoquisiticn hy Btates»,
RDISDP, Vol. 72 {1994), p. 3. Plus loin dans son article, cet auteut nous parais franchir définiti-
vement le seuil de la réfutasion de ces ‘modes’, tout en essayané d’en sauver Papparence : « The
stated five principal modes are heither exelusive nor exhaustive. In practice, it is unlikely that
any single tode will be evident in isolation. The modes are infervelated and in complex cases may
be used in conjunction to the extent that no one mode appears dominant. 4 territorial dispute
is move often treated as a guestion of velative title than obsolute tifle » (p. 36; les italiques sont de
nous). L’autenr parvient donc & effacer conerétement cette classification ei introdsit le concept
de *meilleur titre’, que nous efflenrerons plus loin et par le biais duquel on peut justement faire
Iéconomie des soi-disant ‘modes’. Nous ne cesserons pas de nous interroger sur les raisons qui
aménent cependant de tels autsurs & admetére la classification traditionneile tout en parlant en
des termes de “meilleur titre’. Nous verrons par la suite que ¢es deux notions sont inconciliables,
et il n'y a done pas lien de ménager la chévre et le chou. On ne peut done pas s'empécher d'obser-
ver une réticence de la part de ces auteurs & se débarrasser résolument de cet héritage patrime-
nialiste et privatiste,

{114) Cf GOLDSTEIN, (. « Perspectives canadiennes de droit international public ek privé rela-
tives & la maitrise du territoive s, CYIL, Vol. 28 {1990}, pp. 31-40.

{115) LouTER, J. De, Le droit infernational publi itif, t. 17, Oxford, 1920, p. 340, qui

affirme au demeurant que « Ces divisions me semblent inexactes et pem pratiques... »

{116) « In any case the dual classification cversimplifies the sitmation, and the modes descri-
bed as ‘derivative’ are 5o in rather different ways. », BROWNLIE, 1. Principles of Public Inferna-
tionad Law, 4° éd., Oxford, 1990, p. 132 [les italiques sont de nous].

(117} CavaGLIERI, A. Op. cil. {1929), p. 402 (passim); CavaqLIERI, A. + Effets juridigues des
changements de souveraineté territoriale », RBDILC, Vol. 156 (1934}, pp. 219-248; CaNsacoHl,
G: ¢ Sullo stato di appartenenza dei comandi givridici nei trasferimenti territoriali », RDJ, Vol. 37
(1954}, pp. 19-T4; Mowaco, R. « L'oggetto del trasferi to nelle tazioni territoriali +, RDI,
Vol. 26 (1934), pp. 289-320 et 465-502.
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blement que le territoire devienne, méme pour un trés court laps de temps,

res nullius. . ‘
En tout état de cause, par la formule de titre originel, on fait H,.m?aoﬁoa
Ta proximité, successivement

:tre qatari fondé sur un fait juridique, )
Mwaow“p._ M@a certaines effectivités et la Bocnﬁwmmmpgw des m.#.mam tiers.
D’autre part, par la locution de titre dérivé, on fait 9::305.9: E._E rmrwoﬁ
nite fondé & la fois sur Pabandon par le Qatar de sa moﬂqm_.@_smﬁ‘m et par T'af-
firmation de la souveraineté bahreinite. 11 est dérivé parce qu’il présuppose
nt, aux fins de sa validité, Pabandon, par acquiescement ou par

préciséme : b, P oment 08 bos
consentement exprés, de la souveraineté territoriale par Etat jowssan

dun titre originel, en I'espéce par Qatar.

« Quieta non movere »

Si I'on admet dono gue Qatar possédait sur une partie ou sur F.,&oam_h?m
des iles Hawar un titre originel fondé sur la proximité, alors Bahrein n au-

rait pu acquérir, & son tour, un titre juridique sur la méme assiette territo-

riale que si le premier abandonnail le sien ou gequiesgail aUX revendications

bahreinites. (Vest pourguol Ion parle done de titre originel o_ma,ma et de titre
dérivé hahreinite, un sujeb agtucieusement esquive, omEu,wm _E‘H a VU, par
1a C.1.J. Or, il apparait qu'un tel acquiescement qabari, Necessalre aux m.sm
du transfert du titre territorial, n’a pas été prouvé i la _ﬁaEwg des ?&Um
allégués par Bahrein. En effet, la valeur juridique des ﬁuo§999_w=m o_e&pdmm
mmaum—sﬂqan.osa&odmome-Samw:m conséquences sur le prétendu titre

{dérivé) bahreinite.

Dans le dessein &'illustrer I
du titre originel aux fins de la eréation
territorial, nous estimons utile examiner rapidement une ao_.hnwoqo_. .
laquelle la question de 'abandon d’une fle et de son oceupation successive
par une autre Puissance avaib 666 soulevée dans la correspondance diploma-

tique :
4 L'occupation est le moyen légitime 'acquérir un domaine, seulement rela-

tivement 3 des choses qui n’ont point de maitre — res nulliue —. Bont consi-

dérées comme telles seulement celles qui m’ont été sous ~.¢ &oE.&bo‘n_\m per-
sonne, soit qu'elles n'aient appartenues 4 personne, soth qu elles ajent éié aban-

données par leur uncien possessens (118).

exigence du consentement de I'Etat détenteur
du titre dérivé et, done, du transfert
ge lors de

Dans ce différend, la Grande-Bretagne avait {re-) oecupé 1'ile en 1895, ce
qui donna lieu & des protestations immédiates et véhémentes de la part du
minietre brésilien des Affaires étrangeres. Ce dernier %mmm denux notes
diplomatiques & la Légation britannique a Rio de Janeiro dans lesquelles

ini i i 8 le Bréeil et la Grande-
le de la Trinité (correspondance diplomatique échangée enire sil e
whﬂ,ﬂ%ow m2cﬂe3§ Recuetl Géndral des Traités, 9* aérie, Vol. 21, p. 636 [les jtaliques sont de

nNOuE).

Yy
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il énonga le titres sur lesquels se fondait la revendication de son gouverne-
ment. La premiére d’entre elles, notamment, est particulisrement impor-
tante puisque, droit romain & Pappui, on y invoqua plusieurs arguments a
la fois qui étayaient la revendication hrésilienne. Or, suivant le récit des
événements qu’y en est fait, I'fle avait été découverte en 1501 et oceupée,
de maniére effective, par les Portugais depuis au moins I'an 1782 (119). La
Girande-Bretagne, au contraire, maintint que I'lle, ayant été visitée par des
officiers anglais en 1770, ne cessa dés lors de lmi appartenir, car elle avait
été abandonnée par les Portugais qui, & 'évidence, n'avaient pas pu ou
voulu parfaire leur snchoate title dérivant de la découverte de 1501. Dans la
premiére note diplomatique brésilienne, le ministre Carvalho s'exprima en
oces termes au sujet du prétendu abandon portugais, d’abord, et brésilien,
ensuite, allégué par le plénipotentiaire britannique :

o L'abandon ne peut se préswmer, en vertu de la régle nemo suum jactare
preaesumitur; il faut manifester Pintention de renonciation et de cessation de
pouvoir physique sur la chose, et ne pas le confondre avec les simples ‘délais-
sement’ on ‘désertion’. [...] Le fait de la possession légale ne consiste pas seule-
ment dans la détention réelle de la chose, mais aussi & la tenir & sa libre dispo-
gition. I'absence du propriciaive, le délaissement ou la désertion n'excluent pas
ln libre disposition. [...] L’abandon ne peat découler que de la manifestation
expresse de la volonté et o'est pour cela que Uanimus est lo possibilité de repro-
dusre la premiére volonté d’acquisition de la possession, sans qu'il y il néoessité
d’aveir constamment la conscience de lo possession » (120).

Dans le cas d’espéce, '« oocupation » anglaise ponctuée par les denx
visites de 1700 et 1775 et réitérée en 1895 ne pouvait pas produire des effets
juridiques puisque le consentement du Brésil lui faisait défaut, soit I'aban-
don préalable de Pile de la part respectivement du Portugal et du Bré-
sil {121). Mais, il est réaffirmé que I'animus doit &tre prouvé de maniére
effective, ot qu’il ne peut done pas étre présumé. A cet effet. il faut, et cela
au hénéfice du premier cocupant, §'attacher aux attitudes effectives plutdt
qu'aux déclarations d’abandon du territoire. Certes, celles-¢i peuvent &bre
jugées suffisantes, eu égard aux caractéristiques du territoire en question
(éloigné, inhabité, ete..}, aux fins de la mutation territoriale. Par surecroit,
I'abandon est considéré présumé en regard d'une revendication concur-

{119) Certes, il y ent, comme a 'sccoutumee, des tentatives britanniques d'occuper entre-
temps V'ile, mais elles donnérent lieu & des protestations portugaises, et partant, au retrait britan-
nique. Les hritanniques avaient en effet « visité v Ile & deux reprises, le Capitaine Halley ¥
débarqua en 1700 st le navigateur Cook aussi lors de son second voyage, en 1775. Mais ces débar-
quements n'surent auoune suite digne d'dtre prise en compte aux fins de I'établissement de la
Puiszance publique sur I'ile.

{120) Loc. cit. [les italiques sont de nous].

(121) En droit romain, quiconque s'empare d'une chose abandonnée par le précédent proprié-
taire en acquiert la possession légale, comme il ressort du fragment suivant : « Qua ratione verie
egse videtur eb, si rem pro dereliclo a domino habitam occupaverit quis, statim eum dominum
effici. Pro derslicto antem habetur quod & s ea mente abiecerit, ut id rerum suarum esse nol-
let, ideoque statim esse desinit v, Tustiniani Tnstituts , Livre 2, 1, 47 [les italigues sont de nous].
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rente {122), et cela afin de privilégier la situation la plus effective, pour les
raisons qui tiennent aux caractéres propres de l'ordre international.

La cause célébre en la matiere est assurément représentée par 1’affaire de
I'Tle de Clipperton entre le Mexique ot la France. Dans les grandes lignes,
il ¢’ agissait de déterminer si la France qui avait proclamé en 1858 sa souve-
raineté sur Iile, 3 ce moment erra nullius, Pavait par la suite, en raison de
qes attitudes successives 4 la prise de possession, « abandonnée ». En I'espéce
la France, au vu des caractéristiques de V'ile (trés peu peuplée, trés éloignée
des cotés américaines, etc.), avait, selon I'arbitre, déployé un degré suffi-
samment effectif de Puissance publique. La revendication mexicaine se fon-
dait principalement sur le ¢ fait » que lorsque ses officiers débarquérent sur
I'fle en 1897, on ne pouvait constater aucun signe de la présence &tatique.
Par conséquent, Lile, prétendit le Mexique, ayant été abandonnde par la
France, devait se considérer lors du ¢« débarquement » mexicain comme
stant terra nullius, done susceptible d'occupation.

A cet effet, Parbitre releva que I'attitude et le comportement suceesaifs
de la France suite & la proclamation de la souveraineté mexicaine, ainsi que
la reconnaissance des Etats tiers (tels que les Fiats-Unis 4’ Amérique),
constituaient des indices irréfatables de la persistance chez la France de
Vanimus occupandi :

¢TI 0’y a aucun motif d’estimer que la France ait ultérieurement perdu son
droit par derelictio, puisqu’elle n’'a jamais eu Panimus & abandonner L'fle, st le

fait de 0’y avoir pas exercé son auborité d'une maniére positive n'implique pas
la déchéance d'une acquisition déja definitivement achevée » {123).

11 en découle que relativement & ce genre de territoires (désormais en voie
de disparition), il est vrai que Yoceupation se perfectionne an moment de
la prise de possession initiale, il n'en est pas moins vrai que le délaissement
o physique » du territoire ne signifie pas pour autant Vextinetion du titre
territorial par derelictio. Ii faut encore peur cela que Vanimus derelinquendi
goit prouvé (124). La grande legon qu’il faut tirer de ecette sentence se
trouve précisément dans I'articulation tigoureuse de la notion de derelic-
tio {125). 11 se peut encore qu'a défaut d’exercice effectif de la Puissance
publique et do Yanimus derelinquendi chez le premier oceunpant, face a une

{122) F1TZMAURICE, 8ir Gerald, s The Law and Procedure of the International Court of Jus-
tice, 1951-4 : Points of substantive Law. Part ILs, BYIL, Vol. 32 (1955-58), v 87,

(128) Affaire de I'lle de Clipperton {France ¢. Mexique), sentence rendue le 28 janvier 1931
par le Roi d'Ttalie Victor Emmanuel I11, R34, Vol. 11, pp. 1110-15LL.

{124) Au regard des iles Malouines, il a été pertinemment relevé par SuiTe (LA, Gireat Bri-
toin and the Low of Nations, London, 1935, pp. 61,62) que I évacuation anglaise des susdites iles,
en 1774, et lenr délaissement pendant plus de 80 ans prouvent 'animus derelinguendi anglais et
done Pextinction du titre soglais fondé sur Pocoupation effective de 1765 de 'une des deux iles.

{125) C'est dons ces termos qu'elle fut accusillie par la doctrine : of p. ex. MaRsTON,
@. o« Abandonment of Territorial Claims The Cases of Bonvet and Spratly Islands e, BYIL,
Vol. 57 (1986), pp. 348-349 o Vauteur préne I'application de ce principe aux iles Bpratiey en
Mer de Chinel.
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quou&omaou «stagnante », cette situation puisse profiter & des Etats
tiers (126). Sinon, le consentement de I'Etat jouissant du titre originel ne
peut .msm_,m tre présaumé. En conclusion, seul le consentement (127)
(exprimé tacitement ou consigné dans un acte juridique conventionnel) de
IEtat dépossédé om, encore, seule sa volonté d’abandon clairement affichée
Eww&%&or peuvent fonder en droit une éventuelle mutation territoriale
@g entendu, la question de saveir si la protestation peut, i elle mad:w.
E?%oEvg & jamais e processus de consolidation historique reste oﬁamnm_
Ou si, finalement, cela améne a Pextinetion du fiire originel ot a Hhm&m&_:mmm_

_w!wﬁ dun titre dérivé auprés de I'Etat qui posséde effectivement le terri-
oire.

Sous Téelairage de ce qui précéde nous pouvons imaginer le eas de figure
de _“&cmbmob d’'un territoire de la part d’'un Etat ef I'occupation immédiate
&w 8_5-@ par un autre Etat comme un ¢ fait juridique eomplexe ». Ce der-
..“_mw.mo_.m‘; caractérisé par Panimus derelinquendi du primus occupans et de
_aﬁﬁﬁ occupandi de TEtat deuxiéme oceupant. Le dénominateur com-
mun qui permet la succession d’Etats sur ce méme territoire, est représenté
v“ﬁ. Peffectivité & la fois de Vanimus derelinguends et de anémus ocoupands
Cest done un fait complexe puisque plusieurs éléments entrent en ligne ﬂ_m
compte aux fins de la mutation territoriale, et seule I'action symergique de
o.@.m M_M_H_amsﬁm différents engendre le titre juridique du deuxziéme Etat qui
Sin s o . ,

_...m&mﬂ iwﬁwmu_.. le territoire lajssé wvacant par le premier, swne spe

En Pespéce,

a[I']attitude constante de Qatar est de nature 4 i

] , empécher la formation d’un
w;:w au _uaom.._\& de _w.wr._.m__b [...] les protestations de Qatar ... sont & la fois nom-
yTeuses, variées et persistantes. Elles montrent que Qatar n'a pas laissé se réa-
liser par son silence des effectivités bahreinibes » {129).

U,\mns,m H.u@..? 3 savoir du coté des effectivités anxquelles le Qatar aurait
censé acquiescer, on ne peut gqu’émettre des sérienses perplexités quant &
leur aptitude & créer un titre territorial. De par leur nature, en effet, « les
actes mgﬁxm par Bahvein pour la période 1936-1939 ne constituent mxm.w des
effectivités opposables & Qatar ou susceptibles de gémérer un titre av profit de

A“wwv Wm p. &% la Qaumo.w3§m et 1a Porse au sujet des fles de Bahrein.
(127) Par w;_a_,:.m. on ne wp‘E,Ee oublier que Pune des conditions pour qu'un ordre socit juridi-
que _._wmv que les :.wmﬂom ¥ wuv__.a.ﬁ.u_mm soient non seulement en vigueur et effectives, mais aussi
w.w,w 8.mw_¢=n officaces. Cest-d-dire qu’slles permetient & ordre juridique m.wﬁ&:m..o ses fina-
w% s0cia m.m. comme par exemple, lorg des situations territoriales, la réunion de la légalité et &
_mmw.uaﬁﬁm auprée du méme sujet de droit. ® °
28) (Pest ce qui s¢ produisit lors de la ¢ cession » d i
) b & P & la odte de Beilul effectuée par le G -
nement égyptien au bénéfice du Glouvernement italien. Ce ¢ subterfuge » se révéla sﬂammmﬁqm_.”%h,_.
ﬁMHM@@MM ﬂzmwsn n_cm; m_uﬁm Be ﬂu_ﬁ. la susceptibilité des autres Etats, mais suréout, celle des chefs
ui supportaient mal la domination itali ; i dtaki ; diritio § i
e ey, Yl . & 540, alienne; of. Prassi italione di divitlo inlernazio-

{129) Op. diss. -
278). ) Op. diss. commune, §§ 69, 75. Dans le méma sens : Torres-Bernardez (§§ 308-315; 371-
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Bahvein » (130). Ces manifestations 4’ occupation offective se bagent pour la
plupart, comme pour Zubarah avec la tribu des Naim, sur les liens d’allé-
o avec la tribu des Dowasir. Dans les deux cas, Bahrein essaya de
prouver 1'cccapation effoctive (indirecte), i savoir par Pintermédiaire de
tribus nomades dont la loyauté restait & désirer et & démontrer (131). Sur
les minces effectivités bahreinites fondées sur la prétendue activité juds-
ciaire il faut se rappeler qu'un tel exercice d'une prérogative de la Puissance
publique s’explique substantiellement par la connotation ad personam de la
juridiction en droit musulman. Cest-a-dire ce gue noua appellerons, avec
nos catégories normatives ethno-centrées, I'exercice extraterritorial de la
compétence normative et juridictionnelle d'un Etat, mais quon devrait
platét qualifier, dans le contexte a-territorial du droit musalman et des tra-
ditions régionales, comme I'exercice de la compétence personnelle {132).

Etant postérieures {1936) au début de la procédure contentieuse de
constatation de la souveraineté territoriale par la Grande-Bretagne, ces pré-
tendues effectivités, dont il faudrait tout de méme évaluer en profondeur
leur degré qualitatif et quantitatif, « should be discounted as no more than
attempts to introduce new evidence after the commencement of the dis-

puate» (133}.
De maniére incidente — &

I'évoquer — nous retrouvons iei le p
lumiére de ce concept, on pourrait maintenir que les effectivités aprés la

date critique, quelle qu’elle goit, ne sout pas susceptibles de générer un titre
(done pas de titre-source), mais elles pourraient tout au plus jouer un rdle
dans la preuve de celui-ci (elle seraient done des titres-preuve) {134). On
gerait plutdt tenté de fixer la date critique, en ce qui concerne le différend
relatif aux Hawar, & 'année 1936 moment de I'adoption par les organes bri-
tanniques de la décision dite provisoire, mais dont les effets furent durables.
En regard de Uinsuffisance quantitative et qualitative des effectivités
bahreinites, il apparait que Qatar
« posadde un meilleur titre [en regard de Bahrein] comstitué par son titre origi-
naire sur les Hawar [...] il n'existe pas de rupture entre le pouce &b 1o reste de
1a main : les ‘iles” Hawar ne sont pas en vérité des iles, mais une partie indivi-

gible de la masse terrestre gatarie envahie par la mer au moment du fiux et
restitude 5 la terre & celui du reflux {...] La réalité macrogéographique a décidé

geanc

ailleurs 1a Cour ne ressentit pas le besoin de
roblome de la date critique. A la

(130) Op. diss. communs, §81.
{121) Ou sur la tradition otale (omi-dire), voir juge Kooiimans {§73) En revanche, les actes
de simples particuliers comme preuve ou comme source de titre territorial deivent étre manids

avec les pinces : ¢In intetpational law seasonal visits and private aciivities cannot gogfain &

claim to sovereignty ® {Torres-Bernardez, §330). Voir I'affaire du différend insmlaira entre le

Yémen et I'Erythrés (14 phese), $37, 68, 327-335.
(132} Voir I'affaire du diftérend insulaire entre le Yémen et I'Erythrée (1°° phase), §§ 337 ot s

(133) Op. individuelle du juge Al Khagavneh, § 23.
{134} Sur la signification de cés deus formules, of. lauteur, RGDIP, Vol. 100 (1995-2),

pp. 335-338; RGDIP, Vol. 103 (1999-4), pp. 874880,
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avant la Cour, et pour touj !
. : jours, 'appartenance de la presqu’ile d A
la masse gatarie continentale dont elle fait partie mﬁaw_mgﬂﬁm B Muuwmwu. Howar &

En conclusion, il est intéressant — et an méme temps regrettable — di
50&.%. comme fa Cour ait voulu minimiser les influences de la géographi M
de __._u_w&o#m (136), sur la délimitation des sphéres de ooEv&mmSm%mﬁHM ,amm
A ~, instar du titre qatari fondé sur la proximité, la revendication vm&_,omM#‘
axée sur la notion d’Etat archipel est également liquidée par la C.1.J ’

Dans cette perspective on devrait
‘ rappeler ce fameux passage de la sen-
tence arbitrale rendue par la Reine d'Espagne dans I'affaire de Hm_H_m &.»PMMH :

4 Que le continent vénézuélien est le territoi
e le oire le pl ‘fle d’
ce qui lui donne un droit de préférence...» A_mqv,m phus proche do [ile d Aves,

Aingi, un siécle et demi plus tard, Ia sentence rendue par le tribunal arbi-
tral lors mmm 1s premiére phase de 1'affaire entre le Yémen ot FErythrée ﬁwmv
wmﬁ_m._a résonner comme un écho lorsqu’on lit gque toutes les théories et doe-
trines qui se rattachent anx prineipes de la contiguité etfou de la proximité :

«are never in themselves roots of €itle, but rath i i

: . R er may in certain cir -
&m,boom. raise a presumption about the extent and scope of a title evonn.pw
egtablished » {139). prRerEe

.Uvnm le cas d’espéce il y & ¢ une forte présomption juridigue » (140) confor-
ﬂ”mwbowe m“ laquelle les Hawar sont sous souverainebé gatarie. Certainement
il 8’agit d’une présomption réfragable qui doit céder en regard d'un EoEo.E“

L

titre i
° ncﬁosz.m:.# Em_m».mﬁ I’absence, ou, face & un titre moina absolu, elle
va fonder un titre territorial opposable erga omnes. u

Meilleur titre et consolidation historique de titre

En _m.m_umoﬁ le titre originel qatari a été consolidé, affermi du fait de la
reconnaissance dJdes REtats tiers (141) et du comportement des REtats

{135) Op. diss. commune, § 88,
vawﬂw.m._ mﬂ _wwwwvwﬂ .NWMWM._M E.H.—_&M,Mama et indécise avec I'histoire, un droit s'est en effet bati en
! ] s différentes étapes possibles dans la constitution du tit
Mum_“o“._. uq_ﬂ.w @oﬁcrmwsos_o.: Ia disparition de celui-¢i. Le juriste a n_mcawmﬂ.m wwm__.mw.mﬁmhmﬁo?
e MM:MME. MMM& ow _MWMM..&SH”E Mm la création d'un titre, & choisir le ‘meilleur’ parmi woﬂw
Ltre: » & d guer o 'titre originel’ du ‘titre dérivé’, le ‘titre absolu’ |
N_mo @M_m”%_ m omow de 'op. dige. commune. Pour toutes ces notions, m.».n_ﬂa:w. Mohwﬁmmmgm_sowom”o
mx”._:“Bmm .W r,w noonwv. ﬁ%. .whc.wum. On Temarque, en passant, que dans on anire &mumzum_m emql_m_os,b
! , ¢elni entre la Libye et le Fchad, I'Histoire n'a finalement jouéd gu'un rél
.ﬁwﬂ. ﬁ%.wa.zo de awB_vswmm dans la rafio dectdendi de Uarrét de 1904, ! o
. .”. aire de :_a, %bqom (Pays-Bas ¢. Véndsuéla), rentonce arbitrale rendue le 30 jui
, in g, 1 des Arbilrages internationauz, Vol. II, p. 413. ) T
xww"_ Voir : I'auteur, RGDIP, Vol. 103 {1999-4}, pp. 869-874.
Epow mowwm&m“ mwowuwn_”uemﬂwo Mﬁﬂ«wﬁw premiére phage {1998) entre I'Erythrée ot le Yémen.
Al o R et §8 137-143). Voir anssi Torres-Bernardez (§47; 240-247);
(141} Gi lop. diss. commune (8§ 124-135); Arti
(14 > (8 - : Articles 11 et 13 de [a Conventi jgred i
ratifiée] angle-ottomane du 29 juillet 1913; convention anglo-cttomane de "N%_._ﬂmw._w.wﬁwwwe“ewum_ﬂw
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concernés (142). C("est comme si, & ce tronc originel, se gont venus m..w.m%..
dans le temps d’autres faits etfou actes qui w.om:. de plus en plus ao:mw _m mmk
affermi, bref ils en ont augmenté _“oﬁ_uom,m._u:_,_._m. En &9_._;&, .ao.n.:w,M effe

juridique qu’est I'acquisition ne se rattache guére 4 un fail %3»8%‘ . %EM_.m
que le plus souvent il n'y en a point 3 .?.o?.\mEoﬁ @mzo‘ﬁ Ewﬁ_mim ﬂasw
engendré par Pagrégation efficiente de plusieurs m_mﬁ...wﬂm“ qui mmbk Q_u 0 :
vers sa réalisation. Inextricablement liés, ganoﬁ__m?m, ouoraqﬂ.wﬁm es un

aux aubres, diachroniques et synchroniques, ces &léments, ces faits et actes

sati a lextineti & dification, ou au
concourent & la création, oa a I'extinction, ou & la mo \

maintien du titre juridique (143}.

Dans ce contexte historique, il n'eGt été pas oiseux de .Eos.maw en
compte Pattitude des Etats tiers, comme d’ailleurs _.m Mu.o.:. _.w fait pﬂm
cette affaire & plusiears reprises, et notamment les différents EmawﬂEmuw 8
conventionnels gui furent conclus entre la Qa@ﬂ&?wwon.mmbm et ~ME§M@
ottoman, ¢'est-a-dire les Puissances qui & _;\%onﬂw.wgmﬁmba la .EEa et M
beau temps dans ces contrées. Ktats qui mﬁiosw liéa aux Parties qug-
Yinstance par des aecords internationaux ou d autres o‘bmw\mmuamuam MQ”@
tant précisément sur les limites des différentes souverainetes et don

prise en compte aurait eu un impact cerbain et légitime & cet
égard {144). o .
Cette dynamique inhérente au conflit des titres _aﬁn_nﬁ‘om, m leur main-
tien et extinction respectifs a été clairement décrite dans ‘_ m.pm.m_.g mow g_a_u-
quiers et Ecréhous par Ie juge Levi Carneiro dans son opinion individuelle

jointe & V'arrét de la Cour :

4 A mon avis, tandis que dépérissait et m»&qwuoimmw; le .ES.@ onmﬁ.ﬁwﬂ ‘:.wwﬂ
gais — consistant tout au plus dans la simple :‘_m«;nsab d’une suzerainete ﬂ.b
prouvée st douteuse,... Ie titre originaire anglaiz — vnoqm:mbm. &w la 85%%%. _m“
probablement inconditionnelle, par les Zo_.B.w:.am — 86 m.oz.,_mm_e.. g8 @ N
dait, se légitimait, au cours des traités successifs et de I'oceupation vwwmm._ N
mEuwmﬁoBvﬂ@ de I'ensemble des iles de la Manche et, finalement, par I'a

saoudiens de 1915 et 1927; aceord anglo-qatari de 1918 Dans le méme sens : Torrea-Bernardez

- . M u . 4 it
8 Mw“nwwmmoﬂungmwamig am eours de 'épeque otiemane :mhw._—%”wqw .w”_ suceessivement, ¢est-4
’ é ; isionnelle -1937).
ire j 'am début de la procédure ¢ secréte » décizionn 5-1 o .
Q_J__HMW_WM_M.W omu ordre %Emmm. wEomHm.WoumEMHme:awr._ *mwwaﬂ %wa_wwzwﬁawmmﬁh MH_M*MMom_H”M
i itoti i RO , Vol. B de :
dans le contentienx territorianx et *qosea_mﬂuw@ O DL, o, O areitoriass présise, b et

érie d'acti éacti Al Ta ;
série &' actions et réactions complexes pat TS ¢ . vliées ontre
elles, produit de convenances et des intéréte réeciproques {ul donment naissance TESp

A iis et & des obligations v, Voir supra, p. 393. .
* mﬂmhwéww M&M& dela OMqunsou de 1914, le juge Torres-Bernardes abserve : ¢« To exclude from

i i itori dfor the islands off-lying whelly
ion the ‘peninsuia of al-Qatar” ite territorial sea an d :
”_...oﬁw,.”«ﬂ%m“oﬂrgﬂmmglw_ sea, the Convention would have needed to specify this expressly »

{§ 258).

R,
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mation de la sonveraineté nationale quand disparut la féodalité politi-
que » (145).

Nous observons donc que le titre juridique n’est pas quelque chose d’im-
muable, figé 3 jamais. En revanche, le titre territorial évolue, se modifie,
interagit avee des faits nouveaux et des titrez concurrents. De sureroit, il
est comme une éponge car des faits ou actes juridigues nouveaux &'y incrus-
tent, 8’y greffent dans le dessein de I'affaiblir ou de le renforcer, toujours
eu égard & d’autres titres rivaux; d’ou 'adjectif ¢« relatif ». Le titre juridique
est ainsi composé de plusieurs éléments tenus ensemble par le fait qu’ils
tendent tous vers la réalisation d'un certain but. ("est un agrégat d’actes
et faits concluants dont la raison d’étre est précisément I'accomplissement
d'un résultat, d'une situation juridique, & savoir la création ou I'extinction
d’un dreit subjectif. L’ affaire précitée illustre a bien d’égards ces caractéris-
tiques et indubitablement elle a été réglée en faisant recours au concept du
‘meilleur titre’ et au concept germain de la ‘foree relative’ du titre (146).

Ces considérations se révélent essemtielles aux fins de la compréhension
des notions de « better title » {le titre le plus « fort »} et de « relalive strength/
weight » (poids relatif du titre) : concepts dont se nourrissent les tribunaux
internationauz au moment de trancher les conflits territoriaux qui sont,
done, des conflits entre titres.

Le concept du ¢ meilleur titre » (147} se révéle ainsi mieux a méme d’ap-
préhender la complexité (Droit, histoire, géographie) des controverses terri-
toriales :

(145) Affaire dee Minquiers et Eeréhous {Ropaume-Uni ¢ France), arrét du 17 novembre
1953 : €. 1.J. Recueil 1953, pp. 96-97. 2 Les événements postérienrs 3 1925 on 1937, suivant le cas,
ont done esgentiellement pour but de montrer que, d t les prétentions argentines [relativ t
a certaina espacer antarctiques), le Royaume-Uni n'a pas abandonné, mais a maeintenu de maniére
active ges fitres sur les territoires en question s, affaires relatives & I'Antarctique (Royawme-Unid
¢. Argentine ; Royoume-Uni ¢. Chili) : C.LJ. Mémotres 1956, § 35 (Requéte introductive d'instanes
contre la République argentine; les isaliques sont de nous); « La Cour constate qu'a I'égard d'une
situation qui ne pouvait manguer de se fortifier d'année en année, le Gouvernement du Royaume-
Uni s'est abstenz de formuler des réserves. s, affaire des Pécheries (Royaume-Uni ¢, Norvige),
arrét du 18 décembre 1951 : €' 1.J. Resuedl 1951, p. 139 [les italiques sont de nous].

{146) Cf. en ce gens : FrrzmMavrick, Sir Gerald, Op. ¢dt. (1955-1956), pp. 64-65; The Indo-
Pakietan Western Boundary {Rann of Kutch) Case (India o Pokistan), Tribunal Constituted
under an Agreement of the 30th June 1965 (Chairman : Lagergren), award delivered the 19th Fe-
bruary 1968, R84, Vol. XVII, pp. 528, 569. Cf. la correspondance diplomatique échangée entre
le Brésil et la Grande-Bretagne au sujet de la question de File de la Trinité de 20 aa 22 jaillet
1895, in Nowvenw Recuel! Général des Traitds, 2° série, Wol. 21, p. 637, ol 'an observe Fenchevé-
trement de ces demx concepts. i

{147) CassesE, A. « Legel Considerations on the International Status of Jernzalem », Palestine
Yearbook of International Law, Vol. 3 {1986), p. 346. La science da droit du ‘Common Law’ parle
égelement de ‘paramount title’, cette expression étant méme parfois empruniée par la pratique
jurisprudentielle internationale. Or, par ee concept on entend : ¢ In the law of real property, pro-
perly one which is superior to the litle with whick is compared, in the semse that the former is the
source or origin of the latler. It is, however, frequently used to denote a title which is simply betéer
or stromger than another, or will prevail ever it. But this use is scarcely correct, unless the supe-
riority consists in the seniority of the title spoken of as ‘paramount’ », Black's Law Dictionnary,
8° éd., St Paul, 1990, p. 1112 [les italiques sont de nous).
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¢[T]he concept of title employed to solve disputes approximates to the
notion of the better right to possess familiar in common law. The operation
of the doctrines of prescription, acquiescence, and recognition makes this type
of approach inevitable, but in any case tribunals will surely favour an
approach which reckons with the limitations inherent in & procedure domina-
ted by the presentation of evidence by two claimants, the result of which is
not automatically opposable to third states o (148},

Pour que l'on puisse g'exprimer ainsi il faut avertir le lecteur gue nous

poids des titres relatifs, car il serait ineconcevable de « pondérer »

un titre absolu, ce dernier constituant la plénitude du titre, Videal-type
e dans le contentieux territo-

3 weberien du titre juridique, et, done, rarissim
rial. Les différends territoriaux surgissent, en général, dés qu’au moins deux
titres concourent pour la méme assiette territoriale, un conflit territorial

(ou de délimitation) 1’ stant rien d’autre qu'un conflit entre titres juridiques
par rapport a leurs poids respectifs, en premier lieu, et 4 leurs étendues spa-
tiales respectives, ensuite {149).

Si le réglement des différends territoriaux est confié 4 un organe juridie-
tionnel, moyennant le consentement des Parties, celui-ci appréciera le
poids, la force (s strength ») d'un titre par rapport & I'autre (150). A cet
épard il convient de relater un passage de ce Livre Sacré en la matiére
qu'est la sentence dans Taffaire de I'Ile de Palmas -

visons ici le

o« 1f & dispute arises as t0 the sovereignty over a portion of territory, it is
customary to examine which of the States claiming goversignty possesses &
title — cession, conguest, occupabion, eto. — superior t0 that which the other
State might possibly bring forward against it» (151).

1

e 8 trouvé une décision comme étant, &

Ce p'est done pas parce quell
gane juridictionnel de chercher d’autres

torb, valable, que cela dispense I'or

{148) BROWNLIE, FQ%.&_;@,EP
{149) o {Plrégenter un titre & V'appui de ses revendications... v, affaire angﬁm_.wna?oi_m:an
terrestre, insnlaire eb maritime (Bl Salvador ¢ Honduras: Nicaragua intervenant), arrét du 1% sep-
tembre 1982 @ C.1.J. Recuetl 1992, § 198, « If the relative strength of these different claims may
be tested by the result of shat remarkable contest, that of continvity westward must be prenoun-
ced to be the stronger of two s, dépéche diplomatique du Secrétaire d'Etat amérieain, N. Calhoun,
envoyée le 3 septembre 1844 & Pambassadeur britannique & Washington, M. Pakenham, au sujet
de la controverse sur les territoires de 'Oregon, citée in Moore, Vol. L, pp. 264-265 (les italiques
gont da nous]; la plaidoirie de M. Volterra (Bahrein}, R 2000/13 (séance du 13 juin 2000}, § 144.

{150) ¢ ... [Blovereignty ghould be accorded to that Parky which has demonetrated in its own
conduct the greater degree of continuous effeetive control, jurisdiction or possession », The Dubai-
Sharjah Border..., Op. cif, §9 [les italiques sont de nous).

(151) R84, Vol. IL, pp- 235.530 [les italiques sont de nous). La pratique des tribunaux inter-
pationaux nous prodigue une riche moisson de précédents : affaire de la Délimitation de frontiére
{ Btats-Uniz d’ Amérique ¢. Royaume-Uni), sentence rendue Je 10 janvier 1831 par le Roi des Pays-
Bas Guillaume 1%, in Pasicrisie, p. 14; Case concerhing the Todo-Pakistan Western {Rann of
Kutch)... Op. cit., p- 528 1 48 judgement has to be rendered on the relative strength of the cases
made out by two parties #; affaire du partage des Etats de Seyid-Said (Maescate o Fonzibar], sen-
tence arbitrale rendus le 2 avril 1861, in Recueil des Arbitrages internationcus, Vol.2, p. 63; Eri-
trea Yemen Arbitration, 1° phase {1098), §§ 455, 496, 509.

Sacgesid ﬁ}ﬁ’%ﬁﬁﬁ%ﬂﬁ%ﬁ
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titres ﬁm&@:g. .OA.VBEo paradoxalement la Cour I'a fait lorsqu’elle a passé
sutre le titre originel gatari pour chercher un autre titre moins relatif.

(Pest donc précisément grice & cette consolidation historique (152) que le

© meilleur fitre, 3 la lumidre des faits allégués par les Parties devant I'ins-

tance, semble &tre celui qatari (153).

Comme I'ont si bien expliqué is j
pliqué les trois juges da ini issi
ooomime | jug ns leur opinion dissidente
« Il est remarquable, mais nous cro
) , croyons, regretiable, que Te présent arrél ail évité
Mnﬂﬂwwmﬂsﬂw MM hﬂaaawsmh la ng%mg du titre wﬁnolgwalmw@ﬁ@ dont _.QHHMMMHM
plus indispensable qu’elle conséituait Ia clef iraditi
matiére de dévolutions territoriales. [...] D it, s 1a Cou e
) 4 ; les. [..] De surcroit, si la Cour it pri
peine m— ansalyser la question du titre historico-juridique, o,om«-w.&w” M_s %_Mwwnw
“ﬂm.waws_wuwmgm@ _Mammmw.g&om% et le droit, elle aurait trouvé matiére a
0 : s résultate de son analyse dans I
e o vt (159), ¥ ns Pexamen de Ja rencontre de la

,.W.Uw,.cm cette .m&,mﬁ_wmv une Eﬁvww&wmo intéressante est évoquée par le juge
ooijmans qui aprés avoir dénié & Ia décision de 1939 son caractére juridi-
ﬁﬁmﬂoa contraignant, bref d’acte juridique, est amené 3 le qualifier de fait
juridique « which of course has to be taken into consideration »(155) &
fins de la constatation du titre territorial sur les iles Hawar. En n_‘@i.WmM
ﬂwaom‘ la controverse aurait pu &tre résolue en conformité wﬁwo les asm
cipes m&. les régles bien consolidés du droit du contentieux territorial %@ﬁﬁm
m.ﬁmmmwn_ou illustre parfaitement la dynamique qui est 4 la base &mm.E t
.w_cum territoriales fondées sur un « fait juridique », ot le titre territori _s mw
la _.om:_gun.m de facteurs et éléments divers, durant une période de &HEomm
wE.m ou moins longue, mais qui, elle, ne peut que consolider une agmaw.s
“_E.:&.ﬁﬁo qui #'affermit, en regard d’un titre concurrent qui, Iui, s’affaiblit
M,H“ﬂ_thuous. O¢ coneept de E..mﬁndm subséquente comme ensemble de
Wﬁwm par le biais duquel des situations juridiques sont modifiées, créée
ou mam:aom. _.8_; atre rapproché du concept de ¢ cause efficiente » “o,om?%
dire d’un « fait juridique complexe » qui engendrerait des titres _Bﬂ,wﬁolmsw.

SWMEMW wm@.&g du Différend frontalier terrestre insulaire et maritime de
, le juge ad hoc Torres Bernardez soutint, avec beancoup de pertinence
que, au regard de la souveraineté contestée sur I'ile de Meanguera : _

{152) Vair VisscHER, Ch. 0T 1 it @ ?
1060, 5, 256 Ch. de, Théories e réalilés en droit indernational public, 3° éd., Paris,
(183) Clonire . d’aprés le ju. ij *applicati
: fre o ge Kooijmans, et en Papplication tout & fait perti inei
Mﬁ_ B%_,_Mwﬁ titre et de E. consolidation historique, Qatar n'surait pas &smM Y .MMMHHM.MM nﬂ.e_oa
ﬂ.-@&ﬁ%:a@ ,.mo ta région de Zubarah ol il rémssit pleinement (§ 78). e
o D5 P ﬂmm.. commune, m_.ma [italiques dans le texts] Dans le méme sens, explicitement
mw_._s_.m aaom“mmwm etin Amm_w__ 86 le juge Kooijmans {§§ 1-4) suivant lesquels H,%E,omro de la C.I.J .
i an MW_M.M_H ao_.ﬂw__wﬁm du moment oi elle ne tient pas diiment en compte le Sspmwem
istori nd. De méme : juge Al-Khasawneh (§11); T B
notion de titre historique, cf. V'ante ; g Dernerdes (§26) Bur la
A ur, Jp. cit. {1999), pp, B64-8686.
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« The interplay of the two elements [viz. )] El Salvador's state manifesta-

tion: b} Honduras'inappropriate reaction] modified at a certain moment the
legal situation in Meanguera in favour of Fl Salvadors claim on that

island & {156}

La doctrine (157} et 1a ¢ pratique » diplomatique (158), a 'unisson aveo 1a
jurisprudence déja citée, attestent la possibilité que d'un amalgame de
faits, actes, attitudes, comportements variés, ete., puisse afflearer un fitre
juridigue sur lequel se fondera la sransformation d'une situation de fait
(bien établie) en gituation de droit. Par conséguent, la pratique des Etats
ne se borne pas & éclairer la situation juridique préexistante, mais elle peat
aussi 1a modifier (159). A Uinstar do la pratique des Etats parties & un
traité ou elle peut non goulement constitusr un moyen herméneutique du
traité, conformément & V'art. 31 §3 litt.b de la Convention de Vienne sur

le droit des traités, mais elle peut aussi le modifier voire méme T'abroger.

Quoi qu'il en soit, force est d’ohserver, en T'espéce, une telle disparité
d’appréciation, qu'au Jemeurant rien ne saurait justifier, dans le fait que
1a C.1.J. recherche, justement, un titre originel (historique) (160) en ce qui
concerne Zubarah alors qu'elle juge pouvoir en faire I'économie en ce gqui
concerne les iles Hawar (161). A cet égard, la décision de la Cour ne nous
convaine pas entiérement. Quelque soit Yappréciation sur le fond, & savoir
I'évaluation du poids relatif des deux titres concurrents, il est regrettable
que la Cour n’a pas da tout empranté cette approche, qu'elle n'a méme pas
essayé de le faire, voire méme qu’elle I'a esquivée. Plus que le résultat, cest
done Yapproche gui est critiquable puisque la (.1.J. semble ne pas se sou-
cier de l'exigence, classique dans le ¢

ontentioux territorial, de fouiller,
investiguer tous les faits ot actes pouvant engendre ou prouver un titre ter-
ritorial.

TIL.C. — Aspects relatifs d lo délimitation maritime

Quelques remarques préliminaires au sujet du droib applicable. Le juge

Oda observe & juste titre que :

« The fact of the matter is that the oﬁ&&mguom?gamw_ circumstances rule,
so named by certain scholars after the 1958 Convention on the Continental
Shelf, has been referred to mainly in conneetion with the delimitation of the

(158) Op. cit., § 168, p. 708
{157) Cf. p. ex. BALLADORE PaLLigri, G. Diritlo internazionude pubblico, 8° &d., Milano, 1962,

p. 498; FITZMAURICE, Sir Gerald, Op. cit. (1955-1966), P. 32 (note 1); SPERDUTI, G. ¢ Bovranitd
territoriale, atti di disposizions di territori ed effettivitd in diritto internazionals », DI, Vol. 42,
p. 425, CaSBESE, A, Op. cit. {1986}, §7. p. 22

(158) Cf lintéressanie controversa opposant le Brésil et I Angleterre au sujet de la souverai-
neté gur U'ile de la Trinité, in NB@, 2° série, Vol. 2L, p. $37. Voir supra, pp. 381 et 5.

(158) Cf. affaires relatives a ' Antarctique... Op. cit., P 29,

{160) Bur la notion de titre historique dans les différends territoriaux, voir 'auteur : RGDIP,

1909, pp. 564-866.
{161) Cf. op. diss. commune, § 101,
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MMMMMoMMHWMrM: ﬁ.::..,‘ as far as H.mE aware, nol in connection with the delimi-
soti oousooﬁmoboaeoﬁm_ sea. I wish to make this point because the Court, in
as well, appears to me to have confused the rules @vvr.amﬂa_m

to the boundary of the territorial i i
o the contioorrel skt 160 rial sea with those applicable to the boundary

owWMMMﬂ ﬂmoﬂ.nm__ _,.oMEEo _u.@wg...b;w les Parties demandent a la Cour de tra-
oridia omm i H.Ms :Mo mEEzwc mais cette ligne qui va délimiter des espaces
furididues dive nhmww&“w%mﬂwrﬂwwbu Es_swou_woﬂoubm:m. Pourtant, lorsque,
. . onal, igne opére la délimitation de la mer terri-
toriale, sa fixation doit &tre conforme aux réglea pertinentes, 3 .H. o
relatives & la mer territoriale. Le juge .m%osmmﬁ qome .=MM5 % e mmd\o_n -
amﬁm anomalie consistant dang I’application d'une 8_ le relative & mqo%&mb.&
Mmuuoam mz. plateau continental & la mer territoriale Eﬂmv‘@ Wﬂmﬁwqu”mmw%p__.
%:B%mﬂou mﬁ.v_maga continental, en revanche, le juge Oda note que h
‘ mh.Ompao: %aeﬁ_a‘oﬁwo de la Convention de 1982 (Article 82) ne Boum.uzzm
ullement, & la différence de la Convention de 1958 (Article 6), la régle de

I'équidistancefcirconstances spéei :
e spéciales & laquelle la Cour fait souvent réfé-

Ligne médiane provisoire el Z
. son caractére dquilable dans la délimitati
plateaw continental ef de lo zome économique exclusive Aimitation

. HH.__&M Wmﬁwwm. wohumm.Eng_m omﬂ H.owamonﬁmm par Padage : ¢la Terre domine
o Mer 4 QEWOH.EE etiam in aquis se extendit »! Cette maxime que
: oe Ew:.w sttribue & Baldus, refléte 4 merveille le fondement du titre d

PEtat cotier sur certains espaces maritimes jouxtant son littoral o

* ﬁ.uma._mw.ﬁuoasm .ownmwmm.,m la juridiction, de la part de I'Etat cdtier, sur le
' mmﬁa“ o_w_,m.H maritime comme le prolongement de celle sur le em_.aeomzw ter-
rest NEumucho‘ Bynkershoek encore plus nettement fut le premier a
er sur le méme plan les terres éme
. néme rgées et les espaces maritimes du
MM“H&&@M M”M juridique. Cette équivalence est reconnue et acceptée rebus
1s dictanitbus par la doetrine postérieure qui
; t en exergue
dement du titre de I'Etat ine portion  betaant oo
sur une certaine portion de la bai
cébes la souveraineté sur son territoi i dement. 1 mons
rritoire. Au sujet de ce fondement, i
os la son ¢ , il nous
MWL_M d évoquer la conception élahorée par I'insigne juriste italien, QUADRI
ernier parle en effet de «irradiation » {irradiczione) de la woﬂqow&:oam

(162) Oda, §17.
{163) Voir, également. :
180, , en ¢e send : Torres-Bernardez (§ 487). Contrs : op. diss. commune
{164) Oda, §29.
{165) Comme M. Weil (Bahrem) I’ i
i . exprima de It &ti : i i
comme l'ombre qui s'attache 4 ’homme s {14 ?wﬂwﬂmﬂ M.Mamwwwim Hw.mwm%«c;m merttimes] sont
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acents (166). Cela est d’autant plus

territoriale sur les espaces maritimes adj
&vident si Pon songe & I'étendue de la mer terrivoriale autrefois, & savoir la

portée des canons : ¢ Terrae potestas finitwr ubi finitur armorun vig » (Byn-

kershoek). L' étendue de la met territoriale allait pari passt aVes 1a capacité

matérielle de défense des droits de 1'Etat riverain sur ses espaces : Uil
mélange original de titre ob d'effectivité. Cest un autre élément symptoma-
tique qui corrobore la vision, désormais largement acceptée, qui veut que
le titre sur la mer territoriale dépende du titre 3 la souveraineté sur le terri-
toire avoisinant (167). Mutatis mutandis, le méme rajsonnement Bsera
ndu — dirait-on irradié — aux autres espaces maritimes que le droit
en espaces juridiques uitérienrement, & savoir le
zone écomomigue exclusive. La fons et origo du
es espaces maritimes demeunre toujours sa souve-

ete
international transformera
plateau continental et 1a
titre de 1'Etat cdtier sur ¢
raineté sur le territoire terrestre adjacent.
it de la délimitation maritime est représen-
tée par U« bquité ». Comme il a été adroitement dit dans cette affaire,
«Padjectif équitable qualifie & la fois le résultat a atteindre et les moyens &
employer pour y parvenir [...] La solution finale se fonde sur une appréciation
concréte des circonstances de fait que le juge apprécie disc stionnairement
avec Vaide dun minimuanm & appareil mathématique et de bon sens de
T équite # {168).

L’ autre terme olef dans le dro

entre lo titre juridigue de

3 propos des rapports
rrét de la Cour g’ imposent.

Quelques remarques 3

PEtat cOtier sous I'éclairage précisément de I'a
L’équité, sous la forme particuliére du résultat équitable, demeure comme
la synapse entre le titre et la délimitation car, en y étant présente dans les
deux notions & la fois, elle en est le dénominateur commun. Etant donné
issent du méme titre ipso iure eb ab initio sur le pla-

que les Etats chtiers jou
nt au niveau de I'étendue du titre

teau continental (169), ¢’ est nécessaireme
a la différence des conflits territo-

que les conflits jaillissent. 1l n’'y a pas,
riaux de meilleur titre, ou de #ibres absolus, relafifs, et encore moing de

inchoute title. Il nest pas non plus question de perfection ou de consolida-

titre. Les titres sont, ope iure, parfaits eb complets. En revanche,

tion de
&inition de leur stendue spatiale et,

tout reste & faire concernant la d
cotte fin, Véquité est censée jouer un rle.
anx fins de la délimitation, & assarément connu des ha
gans quelques accidents en cours de route. Dés 1969, 1la maniére

{166) « [L'lirradiszione della Potesta di Governo... in conformit
Geato od in relozione alle esigenze di di

queste dmbito della popolazione delle
di governo », Diritio snternazionale, 5° éd., Napoli, 1988, p- 668.

{167) Cf. affaire des Pécheries { Royaume-Uni ¢. Norége), arrét du
Recuest 1961, p. 132 4. esh Ia terre qui confére 3 PEtat riverain un
ghent ses cbtes [... 7} faut... signaler I'étroite dépendance de la mer terri
domaine terresire s.

{168) Oy. digs. co
{169) Platean continental {Lidye ¢ Malle), arrét du 3

juin 1985 : o0

a

v oﬁm?ﬂo==9=mw$o= de celle-dl,
uts et des bas, non
de procéder

& alla nafurale irradiazione in
fesa delle funzioni

|8 novembre 1951 : ¢ Ld.

droit sur les eaux qui hai-
foriale & l'égard du

mmune (§ 188, 180; en italiques dans le pexte).
J. Recueil 1985, § 54.
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MM._M@. MMmE. MM fait par thtonnements successifs essayant d’appréhender au
prés cette notion fuyante. La Cour i
8 o€ ‘ . parviendra cependant & objecti
ou, plutdt & dé-subjectiver I équi AN
i , Téquité dans son arrét dans |'affaire
t
Libye et Malte de 1985 (170), lorsqu’elle déclare clairement que : enere ¢

. ey .+
HawWMzﬂwanmwwﬂﬂ a—m.uB_‘gSosu est lié au droit relatif au titre juridique d'un
o mm:Emg%on ::8@5015_ [... m.T_,ou la ‘norme fondamentale’ du droit de
Ia delmet m. celle-oi mo\; wvcsﬁ:. 4 un résultat équitable anquel conduit
PP ion de principes équitables aux circonstances pertinentes » 2_:% v

Nous ne sommes done ats A
. pas préts & aller aussi loi ;
gére dans son opinion individuelle : si loin que le juge Oda le sug-

oy Bty oxists in tnfluite varicty and the determination of what is ‘equi-
The Qa:wmnm em mw‘ s&o‘ ig .Bw_abm that determination in a particular ommanm 1
agk is to indicate one line from among the many lines th
reagonably be ﬁaﬁ.umo& » {172). y lines that may

Q@WWJm 1 obmmBE,m,_w ligne d’équidistance tracée par Ia Cour est équilibrée
E.:qu me&nw ot Bahrein se révéle gagnant dans le secteur méridio
el ) mow_.m mg @w«ﬁ._‘wﬁ dans le secteur septentricnal (174). Néan-
mob , que la ligne d’équidisbance soit proportionnelle & la longueur des
: EM wam%e_ﬂmw H._m mm,.Bonw rafio) n'est pas per se gage de son caractere
_Mp Q% m:_umoo mmﬁ_wm _.M mmM pas fonction automatique du test de proportion
— bien qu’ordalie de rigueur en droit de la délimitabi i -
nel : ; . a délimitation maritime —
Euu H.M,M”. _MMadw ﬁ“_wqﬂ_ FM instruments dont dispose le juge afin d’aboutir &
équitable. Ou, plus exactement, un des u i i lui
u : | , stensiles qui lui per-
@ﬂﬂwwﬂamﬁhﬂwwaow:ﬁ@_nom4o5mmu que la ligne tracée opére une %@:Emﬁmmﬂuﬂ
X e r6le d’unicum (175) {einzigartig und et ?
quitable. b ou e roe. gartig und einmalig) de la notion
péciales », savant mélange d’une re i
, anoes S| % cette unigue et pro
M%”M\Ma”. %:ES.&.E& MB@:EE@ Le suceés ou le caractére maﬂ;m—u_% mmv”.M
itation maritime tient parfois plutét & Iinterpréte (le juge) quau droit

170 N .
o .Hq _.awmmwwﬁ oo"wnwﬂ_wa M éte mm.aaen.aa m_‘E_..:m:.wEwa__ ok grice au revirement conceptuel de |
e amoroshemont Mﬂum mﬂsﬁma du titre _n,a&a:o de I'Etat cdtier sur le plateau oodﬂEoz._mﬁ ﬂ
B T e Maow_ z hﬂ%ﬁwoMMM_EE:o oum_wmmﬂw mE“ [Lles deux institutions du w_peoM:
. ,. . usive sont lié i igni
bel et bien qu'il convient d'atiribuer plus a.mEvoamEHmMsu o . mﬂcaeﬂ_.omoswwkp:. e e
ns.hwﬂw ._u.uo_BBusw 3 l'mne et 4 'autre notion » {§33) e de [a cdte,
ateau continental (Libye o. Malle i
e t . Mo V... op. ¢it., §361,62. C'est ainsi i
Mu L mshw W W.n_. E”mwm“.__..aus_o de Justice dans I'affaire de la mw:ngaM”" mn__unm _Mﬂ_.w Qosno_._..,_
ot ye e te s, RGDIP, Vol. 90 (1986-2, p. 318)) &v b raisen Ta ¢ oo
o os arrete do 1 Cour, . oqua, & raison, la ¢ valeur
(E72) Oda, §§26, 41.
(178} Cette situation désavant
17 i ageuse, pour QJad é i imitati
H:E._EEo elle-méme mais est la Bq o am@_w ww.. ot mru.a. N_“._Mwﬂm ronvona Wi m&_ﬁ_.g«_ou
e e e la souveraineté bahreinite sur
{174) Une zone qui intéresse touk fqulié
; ] particuliérement cet Etat puisqu’ jmi
dane laquelle il a déja commencé Iexploitation du plus vaste faomont w:o. e _,E;Eﬁwo w o
dans lo gisement unique de gaz liquide au
17 i i
. h _.o%w._ Mcwﬂmhﬁ.m_mw Wwowﬂom %M_Hwﬁwnao. M. moE‘wMosmma {Qatar) : ¢ ... les circonstances propres &
8 , ror, une fois i slimitati
time est bisn un unicum » {22 juin 2000, CR _mocw_%_wnm.m.. Mwe chaque afftire do ddimitasion merk
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qu'il applique; comme 1a beauté, la magie d'une pioce musicale tiennent,
parfois (aussi), & Pexéeutant qu'd la musique qu'il joue. Mais puisqu’on ne
peat pas garantir & 'avance une telle concrétisation de Véquité, il est rai-
gsonnable que les Etats voient d'un mauvais ceil, et avec une gertaine
méfiance, parfois légitime, ce droit trés mouvant et & certains égards impré-

visible.

Tle e hawt-fond décounrant : leurs effets sur la délimitation maritime

Sur la définition d'ile, on note une différence importante exprimée par les
trois juges dans leur opinion dissidente commune :
«assimilation de T'ile au territoire terrestre s'explique par des pures considé-
rations de géomorphologie : 1a terre ferme, dans les deux cas de figure, repré-
sente I'élément solide qui les supporte, contrairement aux atolls et aux cayes;
la conséquence est la dureté physique de ce socle gui en assure la perma-
nenee » (176).

Voila done le critére : c’est le territoire terrestre qui assure la perma-

nence (177).

Les trois juges contestent eb la qualification de Qit’at Jaradah en tant
qu'ile ef le fait de I'avoir attribuée a Bahrein alors qu’elle se trouve plus
proche & Qatar (178), la deuxiéme question étant la conséquence de la pre-
miére. En effet, il ne s'agit pas d'une fle et, partant, la détermination de
Ia gouveraineté se fait conformément aux principes régissant la délimitation
maritime (c’est-a-dire, sa position par rapport & la mer territoriale). Par
congéquent, la souveraineté sur cet afflenrement n's pas d'incidence sur la
délimitation maritime, mais, bien au contraire, celle-ci détermine celle-1a.

Tant la cartographie navale que les portulans soumis 4 la Cour indiquent
cet afflenrement en tant que haut-fond découvrant et non pas comine fle.
De surcroit, depuis 1992 — date & laquelie les deux Etats ont procéds &
I'extension de leur mer territoriale & 12 milles marins — Qit’at Jaradah se
trouve désormais au chevauchement de ces espaces, bien que plus proche
des cotes gataries que du litboral bahreinite. Ainsi, ce haut-fond déconvrant
aurait d relever de la souveraineté gatarie et non pas de celle bahreinite.

La mer territoriale posséde en effet quoique de maniére atténuée (réfra-
gable) cotte faculté atéribuée & la Terre de rayonner la souveraineté : de
sorte que chaque ile qui se situerait en son sein est présumée relever de la
souveraineté de UBtat cdtier. Cette irradiation perd de sa puissance lorsque
1a souveraineté territoriale rencontre Pespace liquide (une autre dimension
spatiale) pour se noyer définitivement dans les abysses marins...

{176} Op. diss. commune, § 200.
{177) De maniére agsez intéressante, selon M. Weil {Bahrein} les hauis-fonds découvrants & ne

sont physiguement que de terres & lemps partiel s (29 juin 2000, CR: 200025, §9).
{178) Dans le méme gens . Vereghehetin, §13; Torres-Bernardez, §§ 525-529,
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Circonstances spéciales

La disparité dans F,Eumcmnu du littoral des deux Parties constitue une

circonstance spéciale a la lumié i
oo umiére de la maxime : la Terre domine la

La .oosw_uwgsos de la souveraineté bahreinite sur les fles Hawar constitue
une circonstance spéciale au sens i é i
o que lni confére le droit de la délimitati
maritime. En effet une li Slimitati N
gne de délimitation toute simpl
diiment compte de ce fai bstion Turidiqne
it et de cette (nouvelle) situati juridi
engendre une distorsion qu'il i i e e
1 y aurait ew lieu de corriger. Comme le di
peut-&tre avec trop de fougue, le juge ad hoc désigné par Qatar : "
. M Mﬁ.uﬂw%oﬂm from this geographical sibuation that the attribution by the pre-
sent Ju eﬂan.%nﬂ of the Hawar Islands to Bahrain creates a special o&éﬁﬁ
fa of the | ighest v.o_;uam_ and secarity importance, as well as for ma .nm_?w.
poﬂE:Ea@ﬂuﬁ@ which m‘w“_u&m have been duly taken inte account thaﬂm
ok mqwnﬂz M”_Enmr_m maritime delimitation. The attribution to Bahrain HSM
on wwaoom .uﬂ Snﬂﬂmm Mﬂ.ﬁ&m Mm mm““_u. but also of the waters between the western
ar and other smaller northern islands of ¢
”w.m@wmm“_ﬁ aMmm& of w.m&gmb mm_mbm as Bahraini territorial ﬂmﬂm_.mrwmmmw.ww.mﬂwm
bo @ wwa mﬁoq%ﬁw disproportionate effect in the maritime mm_mimmﬂou of that
e aﬂ ; mw awor w&%ﬁ% are too close to, indeed they are in fuct part of,
e Qo mgﬁww»w am“ QMNM“« M@Sﬂ«m 3%3‘ It _w_ma means that the mainland coast
. g th r Islands is altogether excluded in i
mwmnmwsﬁ_am.umungu_ﬁ_ zea Emgm. We do no think that the mwbauﬂpmﬂoo%ﬂwp
governing maritime delimitations permite such situations » (180) ¢

oﬁ”oﬂommwob de 1939 — mon..w la validité en dreit international préte a dis-
eussion &Mﬂu@ eu done des .3%35&25 décigives sur la délimitation mari-
o ,_ us 6as en ce qui concerne le secteur méridional. En revanche
con Mm meaanmsﬂ ~m¢ﬁa@bﬁ.zo=&, la Cour met en place des prémisses ;Sn_.;ou
3 avorables & Qatar (fles et autres affleure ,

‘ ments) pour finalement en
atténuer les effets sur le tracé de la ligne, en réduisant la dérive {déplace-

ment) vers I'Est {c’est-d-dire . i
'Orient. { A vers le Qatar) : en bridant leurs effets vers

Solution imaginati Tmaginali
imaginative ou Uimagination au service du Droif

\ MM.M m.%w rm.hmw mw la procédure, méme am début et par son Représentant
, Bahrein n’a pas lésiné de se référer aux inégali i
cet Etat par rapport a son voisi o oo,
: in, et ce en termes de population, ress
‘ il s oure
économie et, sartoud, de territcire {181). Bref, Bahrein était aceulé & qummu

(179} Torres-Bernardez, § 520.
"mw.ww ﬁaoﬂmm.wwﬁ_m&ou. £ 536 [italiques dans le texte]
... ours is a very small country. With 914 ' i
Babi). s people per square kilometre —
rain is the fifth most densely populated country in the sozm, Ezuoaww@«wm_.m ».wh*B_ﬂ.oavﬁ“
TL

twice a5 many Bahrainis as there are i ! i
P R o s qataris, Qatar's landmass is 16 times greater than ours»
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diquer la souveraineté sur les espaces contestés en raison de sa situation
objective d’infériorité. Sous cet angle, les juges Bedjaoui, Koroma et Ran-
jeva ont imaginé une autre solution qui a le mérite de concilier les exigences
du Droit avec celles {économiques ot autres) des Etats. Se réferant a l'ac-
cord de délimitation entre Bahrein ot I'Arabie saoudite du 22 février 1958,
dont larticle 2 prévoit la reconnaissance de la souveraineté saoudienne en
dchange du partage des ressources de la région, lesdits juges se demandent
s une solution semblable n’gurait pas pu étre trouvée en ce qui concerne
jes iles Hawar et les espaces maritimes entre ces derniéres et le littoral
bahreinite.

Le trait d'union entre le Droit et le Social dans les controverses territo-
riales et notamment dans celles concernant les espaces maritimes est repré-
genté par I'équité sous ses différentes formes. Celle-ci innerve et imprégne
le Droit dans des modalités et & des stades différents non seulement done
an nivean de la fixation du tracé de la ligne de délimitation, ¢'est-a-dire en
aval, mais aussi en amont. Ce qui veut dire qu’'elle peut intervenir, et par-
foiz elle doit intervenir, méme au moment de la définition de ces espaces
juridiques, de leur fagonnement, Le droit international dispose d'un arsenal
de statuts juridiques de l'espace (i.e. la maniére dont le Droit reconstruit
Yespace} aussi vaste que la Cour aurait pu slrement dénicher celui qui
mieux seyait A ces exigences. On aurait pu, par exemple, imaginer une sois-
sion entre la souveraineté et son exervice, on encore d'nn condomininm, ou
d’an coimperium sur les ressources ot leur exploitation.

Le droib international, et I'histoire des relations internationales en
témoigne abondamment, connait des phénoménes oll, pour des raisons poli-
tigues, économiques, ou autre, il y a dissociation entre le titulaire de la sou-
veraineté territoriale et le titulaire du droit & son exercice. Ces cas de figure
staient bien entendn assez fréquents par le passé, mais rien n'empéche, au
point de vue juridique, qu’on puisse ¥ recourir & I'heure actuelle. Dans I af-
faire du Lac Lanoux, par exemple, le tribunal arbitral déclara que le traité

international n’est pas le seul moyen par lequel on peut instituer, &tablir
une telle dissociation :

¢[Aldmettre gu'en une matisre déterminée il ne peut plus 8tre exercé de
compétence qu’a la condition ou par la voie d'un accord entre deux Etats,
¢'est apporter une restriction essentielle 4 la souveraineté &'un Etat, et elle ne
gaurait Stre admise qu'en présence d'une démonstration certaine. Sans doute,
la pratique internationsle révele-t-elle quelques cas particuliers dans lesquels
cefte hypothése se vérifie; ainsi parfois deux Etats exercent conjointement les
compétences étatigues sur cortaing territoires {indivision, coimperium ou
condominium); » {182).

(182) Affaire du Lac Lanouz, sentence arbitrale (Tribunal arbitral franca-espagnol) rendue le
16 novembre 1967, RS54, Vol. X11, p. 206. CF. aussi The Island of Palmas case... Op. cii., p. 838;
Syndicat indépendant des fonetionnaires du Condominivm des Nouvelles Hébrides {Conseil
&' Fiat, France), award delivared the 2 December 1970, ILR, Vol. 57, pp. 116-117, o1t le condomi-
nium anglo-frangais, institué par le Protocole de Londres du 8 acfit 1914, est confirmé. Voir &
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H:w_n_m certaines circonstances, done, un Etat exerce des compétences sou
veraines sur le eowﬂﬁomno d'un autre Etat. Celte situation territoriale oﬂ.m
M“MH_.WMMM.M“W mwwoﬁoubm”m par une convention entre les deux Etats de sorte

s compétences souveraines s'effectue de maniére pacifique
et naturellement avec le consentement de I’Etat territorial. Or, un oonuw.a
- Ur,

mooem_s.p_ mon,ﬂosw as,ﬂ ne g'agit que de ‘cessions déguisées (183), pour ne
pas froisser I'Etat territorial ou bien pour ne pas porter atteinte a 1'équi
libre des Puissances. o

D'un antre coté, un vaste courant doctrinal (184), auquel nous adhéro
ﬁm.uo_uo pour 'admissibilité d’une dissociation entre la titularité de la o
_._p_nog territoriale et son exercice. En effet, la conception contempo mcuqm s
I'espace et de ses rapporis avec 'Etat (185) permet de nmmOﬁmHM MMM“MQM

M-ow %MMM“ “3%%%% _..c%w_oamw A_ﬂ_wm”wmﬁa mﬂwﬂoiﬂm‘ N. ¢« La conditien internationale des Nouvelles
H S , . PP -15 271, i
anm_wwm% s oo, Hﬂmém. 2, 230-271; Pourmis, N. Le Condominium franco-
o wwaww%,ﬂmmwmwboﬂﬁw«ﬂ, [ Um.w E:umﬁwam déguisées de territoires », RGDIP, Val. 14 {1809)
o ocauwu W Qﬁ. A cessions déguisdes de lerviloire en droil w,as__.:n&osmh public, Pari ,
1904; Quann, R, Op. i, pp. 718710 Kavom, K., Das Problem der Soureranit wnd dis Theo-
o o , beitrag zu efner reinen Rechislehre, Tibingen, 1920, §19 81-82: L .
_¢,§ .m . ¢t Eu., 369-371; Liszr, F. wvon, Le drod inlernational. E; ¢ systé Em. . .H,‘ oca.m?
Haﬂﬂvcw.@u%mﬁ__@a_v ,m apréz la 9° .m_mb:ﬁ:w:m? 1913), Paris, _m.wm. u.u 105 Hw_mm.zw _,Q&m _Uw._.
N&E&l&%@ ! bwh »._“MH.,EE durch Italien und deren vélkerrechtlichen og_.e“wﬂm: ?m@me“ .
Zeitochrif fur Tntern _Saﬁamﬁwmwoh&%, Mo_, mw w:o_ww. p. 9; ComBETT, P. Leading Cases on »«axxswm“m
.4 - Vol , London, 2, p. 118; RIBERE, A. L= 1 Bede ;
rapports indernaliongux, Bordeaux, 1897; Repsros, R. Traité de Moa..ugmaso:m.}nae&. iy
s 168 roil des gens, Paris, 1950,
homﬁ._mwwmwh“”_MF A, ‘ L'annessione della Bosnia-Erzegovina », RDJ, Vol. 4 (1H9) 387
_.E,b,w oA aoE. \_m. O, cit, m_mm.wy p- mmf Suy, B, « Réflexions gur la distinction msnzm_ww,o:q )
raim e ﬁ@%w mwow territoriale s, in Internationale Festschrift fir Alfred Vendrons, Minch .
1o, W,vri .Q.w i Wuwwwwumm>m..%~ Qm% Droit indernational public, Paris, 1993, p. *.ww,_ﬁmzﬂ_..
poeLo L oif, p. 40; , G. Op. 8_.‘:33. p- 223; BLAcKsTONE, W, C s@?f ;
e Lows of England, 4 Vols., 1765-1769 [Réprod. photomécanique, Chicago, www...mu <Ms_«wma

p. 197; GipEL, G. Des effels des fons sur les ¢ s, Paris, 1904, qui fut le premier, dans

Ia doctrine, & avoir tracé nett % les lindaments conceptusls de la figure de I'anisnus dereli
UB dEeTerti-

gendi en droit international; WiLLoven
quen 1 i BY, W.W. Types of Restricted Soveres, and !
Ewaﬁpmﬂém_qwﬂwﬂw_mmﬂﬁ SMP u.wu.ouur P, & Introduzione al diritte E&m..:wumwﬂm_o e %Mnmwgw&
393,3 , Traltato s 3 %ax,o wﬁmg. onale, Vol. 1, Padova, 1938, pp. 425-427; ConrorTt, B m.mm?
; n_o:,wﬁémw, 3 i MM amministrazione fiduciaria e rapporti tra gli o_.&ﬁwBon_..m a._o:.wBer.w.w ; Mw.
¢ dell i _m._,ww e_m .m.bu . ﬂo_,. mm‘ﬁwmmr p- 21; E1sEMARN, P.M. « Lo statut %O_ﬂmsnah ‘q% u_
sonver: Um___,mm_ uelle & la _.39___,;5: au Japon e, AFDI, Vol. 17 (1971), pp. 255-280; Q‘ an
wwkm._ . -wwwmaom_&mn».m occopazioni qualificate in diritte gg;m&o:&mw mmbm Vol “wn.mh_gw‘
.E.ov_..w hw_slmwmmww _..o Hﬂ“ﬂﬂ?ﬂ.% M@qﬂug tnternazionalizzati, Torino, 5@&,. miuw,u o_.u.w QAH.MMMM
ed Nations Trostesship 8 , 048), ;
prob t nited Ne p System », AJIL, Vol
ﬁWw ,qwm_.wqrwﬂ,‘ %r“ M.“Wﬂh“ama_wzr_zdm._wwnm de Vilna et de son territoire » NMUW W ﬂ#wo.m_wmmﬁw_,wwmwm.
. : , AL, «Okinotorishima : Artificial P i Spec :
Mmﬁhﬂﬂ&ﬂ .WHMHM@&. MMMQMM oﬁ%émﬂa&%a& Law, Vol. 18 :wwoﬂ%ﬂw NM_—HH_..HM.OM“MN m_.. qua.
azionale, 3° éd., Padova, 1933, . 184-186; a.w ' 3 simblodon
Aﬁ,_.mhwam e. Allemagne), arrét du 17 aodé 1923 : %ﬂu;ﬁm. mwanqwmm M:M o ra it S.—E—.&m&os
i , P- 278 fIntervention de

{185) CoMBacav, J., Sur, 8., Op. cid., pp. 305-400.




404 GIOVANNI DISTEFANO

ment ces situations territoriales particuliéres on la titularité (186) du domi-
nium est scindée de celle de V'imperium. Or, en qualifiant le territoire & la
fois comme res ¢t comme domaine de validité spatiale de la souveraineté de
I'Etat, on parvient & attribuer des statuts juridiques spécifiques & ces situa-
tions berritoriales. Les actes accomplis par T'Etat qui ne sonb pas accom-
pagnés de U'anémus domini seront considérés comme des actes purement fac-
tuels, de méme que la possession ou la détention en droit interne.

Dans cette perspective, Bedjaoul & Co. ont suggéré une forme de « gervi-

tude internationale », & savoir :
2 un régime de jouissance et d'exercice des droits d'usage de la mer, aurait pu
aire envisagée en la présente affaire, la gquestion la plus délicate demeurant la
lisison entre les parties geptentrionale et méridionale de la presqu'ile de Qatar
par la fagade maritime oceidentale [...] On aurait alors affaire 4 des droits et
des juridictions reconnus & un Etat étranger sur un espace relevant de la juri-

diction d'un Etat riverain » (187}

Car, il est hors de doute que la délimitation maritime, tributaire icl
encore plus quailleurs de la solution adoptée dans le contentieux perrito-
vial, & généré un enclavement factuel. Afin d’obvier & ce désavantage qui
rend inéluctablement inéquitable la délimitation maritime, il aurait fallu un
désenclavement ou un nouvel « enclavement juridique », par le biais précisé-
ment de la greffe de droits réels gataris sur les espaces maritimes soumis
3 la souveraineté bahreinite {fura in re aliena), Ainsi, «un régime de ‘zervi-
tude internationale’ constitutif d'un ‘couloir de navigation’ » aurait permis
de tenir mieux en compte les droits et intéréts qataris sans néanmoins por-
ter atteinte 3 ceux bahreinites

« Les droits de Bahrein & la continuité entre les éléments de son territoire
et & la séourité sont équipollents a ceux que le droit positif recomnait &
Qatar » {188).

TUne solution, partant, qui tint en compte non seulement les spécificités
de ces espaces et de leur wutilisation en commun, mais aussi de Vexigence
fondamentale qatarie de pouvoir rallier les extrémités septentrionale et
méridionale des son littoral occidental sans devoir foreément traverser des

espaces soumis & une souveraineté étrangére (i.e. les eaux territoriales

bahreinites) ; ¢’est-a-dire, assurer une communication maritime entiérement
dans les espaces maritimes gataris. La simple reconnaissance, par la Cour,

{186} Nous sommes parfaitement conscients qu'il s'agit 14 d'un néologieme Ui 1’8 pas encore
été consacré par la doctrine juridique en langue frangaise. Par ce terme nous faisons réfarence
3 la gquelité (au fait), au bénéfice d'un sujet de droit, d’étre titulaire d'un droit, d'un hénéfice, d'nn
privilége, bref d'un Aroit subjectif. L titularité est Jonc cette expression juridique relative aYat-
tribution (imputation) d'un droi subjectif & un sojet de droit.

{(187) Op. diss. commune, §172.

{188) Op. diss. communs, §176. Dans le méme sens : le juge Herczegh dans sa Déclaration
jointe & Varrét. Le renvol qui est fait par les trois juges & la solution entérinée par la C.1.J. dans
V'affaire de Kasikili [ Sedudn est approprié. 11 avrait fallu ajouter également le cas de figure dans

Vaffaire entre le Yémen ot I'Erythrée.
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du droit de passage inoffensi i :
o <o passag ensif tombe bien en de¢d de cetbe exigence d’équité

Inversemen i ; !
dstar s qus surait pu imaginer la constatation de la sonveraineté
dutasie » _._.am fles H.H.mdam,_., ce qui aurait en comme conséquence le déplace-
e vmwgwu mwmﬁmmuﬂmzsﬁﬁm vers I'ouest, grosso modo entre celles-ci et le litto-

. En contrepartie et justement

. ! pour prendre en eompte 1

exigences bahrefnites, il eiit 6té né i onjoint
, {it 6té néceasaire d’instit g} joi

o 05 b 1tuer un régime conjoint

HEQQ&S&. &,mm ressources, ou, encore, une servitude bahreinite mduu. les
espaces soumis 4 la souveraineté gatarie.

Peut-on i
e mqgu__uEmﬁ‘ soupgonner la Cour d'avoir redouté de consacrer la
ervitude internationale, voi 8 ’ ir i
, voire méme d’en avoir in i
le truchement d'un arrét? (189) trodult une por

rmwu a:.o&n siar %mﬁ.m&muow des servitudes en droit international, les plus

;,ﬂw esprita de cette science ont longtemps guerroyé. Une des ‘canses
Qm » » * - )

o N_ MM” M: la matiére www représentée par I'affaire relative aux Pécheries

el an waﬁm Mm_u_._oun.._os@_@ La doctrine subséquente s'est engagée dans

scussions herméneutiques de trés haut ni

cu ivean aux fins de disce 1

sens véritable des déclarations de la Co o Tar

: s déc ur permanente d’arbitrage sar 'ar-

gumentation américaine tendant & démontrer I'existence de 8%.& institu-

OHOHH €n Q:.:Um& .:._._UGHH_.”.&HDHHNH‘ H.— —u
OOH—QHOH—W. n&@ e HOH—._H_.H@ en entier —Q aska0e
mu m

«¢) Because a servitude in Internati i
> € . ional law predicates an
Momﬂa@m% right and involves an analogy to the relation of vamwyﬁbw%%mm
iﬁdﬂ Mﬂmb mm_ %Mﬂwﬂ“uﬂm_m,aﬂmwm» [...] 4} because the doctrine of international ser-
| iz now songht to be attributed to it origi i
muh MVMM.H_M.E. _Mum now owm.o_.mem conditions prevailing in %ua_ moﬂ_m_um_wom“hb
c&% Eo which the domini ‘».o_.wg were not fully soversigns... ewmw. T w.w
o m_w oreover, H.mar.mﬂ. of a civil than of a public nature, partaking m s f
oown w_oﬂﬂpo“._mn om.‘ .moE._EME than of imperinm, and :uo..am.@uo 815%_% .“wﬁow
overeignty... [and hecanse] the modern 3 i
Great Britain, has never admit it ool e it ot
. , ted partition of sovereignty, owin o
- ! n_ & .
HMMM% mM_*. a Mwmv&mab mmﬂm requiring essential moqmammﬁ%wwﬁa E%%.anmbaowﬁm '
becanse M.._WEQ ma_m.ugmgua.”. Jﬂm found little, if any, support from modern vs,_ur
. erefore in the general interest of the C i fons,
and of the Parties to this Treat o Toimanay only et
. ¥, be affirmed b i
express evidence of an International Contract s ﬁu_m.%w”m ribunal only on the

Voila la ratio decidendi de la Cour & I'égard du bien fondé de la thise

américaine visant & la reconnai nridicti
nnaissance : ; ;
eado. juridictionnelle d'un droit de servi-

1 . "
&EM_ mﬂw:ﬂp%wb _m MMMM” ﬂwﬂ_ﬂvm@mh.mommm sntre Nm Yémen et I'Eryihrée, le Tribunal arbitral évoqua
Rationaler 3196, & la premiére phase, les termes fatidiques de ¢ servitude inter-
1 . A
(190) North Atlantic Coast Fisheries case {USA v. Great Britain), award deliversd by the

Permanent Court of Arbitration th
s n the 7 Beptember 1910, B84, Vol. XI, p. 182 [les italiques sont
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Dans une aubre affaire également célebre, la Commission internationale
de juristes établie par la Société des Nations, confrontée directement ala
question de I'existence des servitudes en droit international, a préféré, nous
parait-il, esquiver ces écueils, tout en répondant par la négative (191). 1
faut toutefois observer que dans cette espéce la Commission ne devait pas
forcément recourir & Vinstitation de 1a servitude pour résoudre la question,
et partent, le principe de I'économie des moyens & primé V'exigence d'une
dlaboration plus approfondie.

Par la suite, dans 1'affaire du vapeur Wimbledon, la Cour permanente de
Justice internationale a explicitement éludé la problématique en aboutis-
sant & un résultat analogue, vétude de la question étant manifestement
superfétatoire (192). Toutefois, le juge Schilking dans son opinion dissidente
alla plus loin que la Cour, puisqu'il affirma que :

« Le droit au libre passage par le Canal de Kiel me paraft indubitablement
se présenter sous la forme d'une servitus inris publici_volontuaria. Ce concepl
qui, pendont des sideles, o rendu des gronds <ervices aw droit international n'est
pas, il est vrai, actuellement sans atre contesté par la science du droit des
gens, mais en réalité son importance a grandi du fait des traités de paix qui
ont snivi la guerre mondiale. Car ces traités ont donné lieu & des nombreuses
situations juridiques qui ne peuvent étre lagsées ailleurs que dans la catégorie
des servitudes de droit international » {193},

La doctrine (194) et la pratique (195) des tats refldtent ce marasme
conceptuel, bien gu’elles paraissent plus enclines & admettre I'existence des

{191) Elle fait d'ailleurs implicitement séférence A la sentence arbitrale de 1010 : s [L] exis-
tence des servitudes internationates, dans le gens propre et technigne du mot, n'est pas générale-
ment, admise; s, Question des lles a Aland {Rapport de la commission chargée par le Clonseil de
la Bociété des Nations de donner un avis consultatif sur les aspects juridiques de la Question des
fles & Aland)}, Journal Officiel de la Socidté des Nations, octobre 1920, p. 16

{192} « La Cour n'a pas i prendre parti dana la question, d’ailleure trés controversée, de savoir
'l existe vraiment dans le domaine du droit international, des servitudes apalogues aux servi-
tudes de droit privé s, affaire du Vapeur Wimbledon {France ©. Allemagne), arrét da 17 a0l
1923 : C.P.J.I Recuedl A I, p. 24. Au cours Jes plaidoiries, I'ilinstre ?zmaoﬁ:_&w gree, M. Politis,
affirma en des termes péremptoires exish des servitudes : ¢ L notion des gervitudes interna-
tionales a 6té parfois erifiquée comme pelt scientifique. On s'est basé, pour le faire, pur les diffé-
rences profondes qu'il ¥ & entre ln propriété privée et ls souvernineté des Btoats. Mais la eritique
st & oup sir exagérée, oar, gil est inadmissible d’appliquer en tous points anx servitudes inter-
nationales les régles des servitudes du droit privé, il n'en est pas moins vrai qu'il est des sitma-
4ions internationales gu'on ne gaurait expliquer juridiquement, a Vaide de la senle théorie des
obligations.., Cest pourguoi la théorie des gervitudes est admise per la plupart des auteurs et
trouve des applications dans la jurisprudence internatiohale 3, O 13-TV (I), Discours de M Politis,
pp. 200-201. Voir ausei 1a gervitude établie par décision juridictionnelle dans I'affaire de la Sen-
tence arbitrale de I'Espagne (Reine Maria Cristina) dans la question des Jimites entre les Etats-
Unis du Venezuela et la République de (Colombie, rendue le 16 mare 1891, RS4, Vol 1, p. 295.
La susdite servitude fut ainsi instituée pour une période de 25 ang {Bection 6).

{193) Affaire du vapsur Wimbledon... Op. cit., p. 43 (Op. dissidente du juge Schilking; les ita-
liques sont de nous).

{194) VarrEL, Emer de, Le Droit des Gens. Ou Principes de la Loi Naturelle, Appliqués & la
conduite & auz affaires des Nations & des Souverains, London, 1753 [reproduit en facsimilé dans
les « Classics of International Law #, Washington, 1918}, Livre TI1, Ch. XIII, § 199; BriBRLY (The
Law of Nations, 6° éd. {ed. by H. WALDOCE}, Cxford, 1963, pp. 193-194) par un raizonnement

tortuenz, finit par en reconnaitre dn bout des lévres leur existence : & 1t geems probable that the
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sorvi o . N
" _,MMHMH ,wn _“ww_m Ew..w_dpﬁouwr a quelques différences prés cependant des
e ﬁoﬂ ; 9.”.; privé. Et ¢’est précisément sur cette position critique
ignons, ce gui nous améne & dépl ’
1 e qui nous plorer 'absence d’audace
. ‘ ., une intrépidité toute relative, ce i
bien assise et conforme an droit international ¢ oependant, puisdne

n.»%__.. nous _um‘.a&mﬂ partant regrettable que la majorité des juges de la Cour
pas suivi la solution préconisée j jaoui

: . par les juges Bed,

Ranjeva dans leur opinion dissidente ooEEﬁE._w “m Jnou, Rorome ef

& ... il efit été préférable [affirment-il
it éf f -ils] de rappeler {dans le dispositi ’
une obligation supplémeniaire & la charge de Bahrein et apﬁwwow:__“moﬂﬂw_ﬂ”wm

d'un accord dont les t
o on s 106). ermes devront &tre arrétés par les Parties elles-

Solution tmaginative et dquité

1 exi 5 —

oo M_%M“..HM MP m.h méme temps, la légitimation d’une solution imaginative
certaine conception de I'équité, not

repose ¢ » notamment dans les confli

erritoriaux, et de ses rapports avec le Droit. Dans la formulation o_m_maa.h.w

&’ ARISTOTE reconnue par les juri
e : Ye o iag
défine - P 8 “_=dmoo=m:._amm Tomalins E@qv_ _mﬁs:ﬁ est ainsi

" gmmwoﬁm Mwawﬂnbwwﬁwawm“&.aigzm&” c'est d’8tre un correctif de la los, ld o
. ¢ cause de sa géndralité. En fait ison

WM_»_MMM moﬁ West pas défini par la loi, c'est qu'il y a &mmw _awmmﬂuww_m% e pour

” Mmmzm M%M MEM&E&“@ de J._Mmm_. une loi, de telle sorte gu'un a_mowmnﬁmmﬂﬂwm_“w

. e qui est, en effet, indéterminé la régle : indéterminge, &

la fagon de la régle de plomb wiilisée dans les aoa&qm&mﬂw“ﬂ%ﬁﬂ%ﬁﬂﬁwﬁwh

que la régle épouse les conto ¥ e L gpi
et Ht Lot wurs de la pierre et n'est pas rigide, ainsi le déoret est

notion of i i i
ntion Mw M_MH.”M,M %ﬂﬂﬂﬂoﬂ: __o_waﬂﬁ_m%%”m Meﬂo _&” terminology of internaticnal law owing to the
e ¢ : rritory were in the main origi
Bn_dﬂu w”._.—w.aﬂ_ —._u@_m.nﬂm $o the ownership of land. Thus, the word can v.”.-m“w:ﬂ%“wa o dooote
el _._wﬂmmsum . Mm_—.mhﬂw WMM ”H.—”m over ”rw territory of another. But if & right cver meiMMnM@MM”M
t *has g & right in remr, it is merel i i i
in legal analysis it does not differ from any other ri mn_.”_ Mwow_“omumcmﬁm s Mon B O
Ry g ed by a treaty »; MENoN, P K. Op.
{195) Au regard des droits de pa
{ paturage des éleveurs italiens sur territoi ichi
Mwwwo,sﬁw __Mommm_ﬁp_& &t de leur E.w:mBmmmmE:& lers de la munnamM,ono_m,._wMMW mmmwzo_ﬂw . Em,ﬂm. N
o Oﬂ,udmwz f _H&ch eﬂénﬁgg suo), ainsi g'exprimait, en date du 9 aofit 1921, le mSHMS% o
du Conseil du _uM M_m «“.anwu, amw_aEpeanm duo Minisiére des Affaires m,s.gm@_.ow italien : ¢ e général
a o ; cipio ritto internazionale che fe b HANRO ; un doterminato
Hﬂ”ﬂ“ﬁw continuanc ad esaere esercilate dagli avents &&&aﬂ«“ﬂmh&« e o ey oo del
i Mw&ﬂ%« %gﬁ?hhﬁaho;a in parolaw, in Prassi italinna di Mm*&“a wh?,“ﬂ%@aﬂm w., &&F
(ot Om &m.m moE n””o_w%—m.m% ﬁ—_ﬁm_ﬂv m 2669 [les italiques sont de nous) I
) ’ X X es italiques sont o s
S:ﬂﬂ%ﬂ%ﬁwmo la A.um—,r._ . dans I'affaire de _:_,_oaao ha:w_m.w__m“mm“wsmn e dans lo silage de Farrét
¢ In omnibue guidem, maxime tamen in i i ,
e ; » ms in iure aequitas speet
d 8 4 MMWNW_HMMEU% _ownmw m%—.n__o_.m_ les brillantes réflexions de .vo»““.wﬂ o%. M _Wn”‘.uw“qwc AM ..
ol o H - . F. %, in Bnci-
soo%&gacc encitorn. lano, 1966, pp. 65-89, pour la gendse historico-juridique de la

(198) Ehi G Wi i
) que ¢ Nichomague, Lib. V, § 4, 1137 b26-32 [les italiques gont de nous].
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L’équité permet done au juge de statuer, non pas en vertu de la loi, mais
sur ]a base de cetbe justice que la loi méme tend & réaliser (199). 1l g'ensuit,

ajoute ARISTOTE, que :

¢ De 13 vient que Téquitable est juste, et qu’il est supérieur & une certaine
espéce de juste, non pas gupérieur au juste absolu, mais au juste ol peut se
rencontrer I'erreur due an caractére absoln de 1a régle» (200).

D’ou la néeessité de corriger la norme générale, abstraite, inappropriée,

par sa nature méme, a exprimer 'idéal de justice qu’elle poursuit (201).
Do, le role du juge d’atteindre Ia justice par le biais d’une solution équi-
table dans 'application de la norme (202). 11 ne &’ agit donc pas pour le juge
de combler les ‘lacunes du droit’, d’ailleurs inexistantes {203), mais hien
plutdt de procéder & Pindividuslisation, tempérée par Véquité, de la norme
juridique générale en regard d'un cas d’espoce concret,

A cet égard on ne peut que louer I'affirmation de la Cour dans I'affaire
de la Compétence en matiére de pécheries :

« Tt ne &'agit pas simplement darriver & une solution équitable, mais d’arri-
ver & une solution équitable qui repose sur le droit applicable » (204).

{199) Tl est frappant de remarquer Ia filiation que ce passage, oxtrait de I'Ethique & Nichoma-
que, a engendrée dans la pensée juridique si I'on fit @ «... the Courts... have necessarily been
entrusted with a certain power of making rales for cases not provided previonsly, and even of
modifying existing laws from time to time in order $o carry out the curvent ideas of what ig equi-
table s, HoLLanp, T.E., Jurisprudence, 12° éd., Oxford, 1018, pp. 65-67 [les italiques =onb de
nous]. I serait tout de méme plus correct de dire, dane lo sillage d’Aristote, que les tribanaux
internationaux par le biais de I'application équitable des régles juridiques définiezent la concep-
tion contemporaine de la justice. Celle-ci représente la finalité & atteindre, I application dguitable
des normes étant le moyen.

{200} Op. cii., 1137 b24-26 [les italiques sont de nous].

{201) + Dans | Extréme-Orient, il est une silhoustte exbrémetent familiére, ’est celle du pay-
gan qui porte sur son épaule droit une longus tige de bamhou qui, & chaque extrémité, soutient
des lourds fardeanx. Cefte image est Iimage June balance, symbole de la justice », affaire du
Temple de Préah-Vihéar {Cambodge . Thailande), arrét du 16 juin 1962 (fond) : C.1.J. Recues!
1962, Mémoires, plaidoiries ot documents, Vol. IT (Réplique de M. Reuter), p. 558 (andience de
27 mars 1962).

(202) Cf. affaire Barcelona Traction Light (Belgique c. Espagne), arrét du 5 février 1970 :
© 1.J. Recusil 1970, p. 86 {op. individuelle du juge FITZMAURICE] : @ ... le droit et équité ne pen-
vent réaliser la justice que si I'on les lajsse se compléter mutuellement »; affaire des prises d'eant
& la Mense (Belgique ¢. Poys-Bas), arrét dw 2§ juin 1937 : C.P.J.L Recueil A/B 70, p. 76 [op. indi-
viduelle du juge Hudson}

(203) Car, comme il & &6 trés judiciensement maintenu : ¢ 1l peut y avoir des bréches dans
\es diverses manifestations dn dreit sontamier. Mais il 1'y & pas de bréches dans I'ordre juridique
considérs dans ga totalité +, LAUTERPACET, Sir Hersch, « La théorie des différends non justiciables
en droit international s, ROADI, Vol. 34 (1930-1V), p. 538, Contra : BL KaDIRL, A, « Le réle de
I'équité dans le réglement des diffévends de limites (terrestres et maritimes) », Revue juridigue,
que ¢t é que du Maroc, Vol. 11 (1982), p. 103.

{204) Arrét du 25 juiliet 1974 : . I.J. Recueil 1974, p. 33 §78. Dans ’affaire du Différend
fronsalier de 1986 entre le Burkina Faso et le Mali, la Chambre de la Clout internationale de Jus-
tice reproduit én fofo ce passage {(CLI.J. Recueil, 1986, §28); .. le Droit international... g'inspire
easentiellement des principes de Péquité », affaire des Biens britanniques au Maros ezpagnol
{Grande-Brelagne 6. Espagne), sentence arbitrale vendue le 27 aofit 1924, R8A, Vol. 2, p. 729

[Réelamation LIII].
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m“mm mme ﬂ“._“.h.oﬁm %mn&e&, la définition de 'équité infra legem, ¢’est-a-dire de
uité inhérente an droit. Cefte derniere ’ icati
, nte , permet application in speci
M.::m .MM&M.& oﬂmauow&o 4 une situation particuliére, son réle découlant Mma“
écessité d’'adapter la norme & la situation en ﬂ“ 8
espéee (205). Mais encore,
M.Ma_.“ mﬂm.aobmﬂ dans la sphére du droit pesitif, I'équité peut (doit!) inter-
: ﬂn_:._ boujours dans le dessein de réaliser la justice (206), pour combler leg
ﬁM aM_.MSM.wM. Awoawwc %ﬁm la norme générale laisse, justement de par zon carac
ndéfini , ot encore afin de permettre I'é i ,
) . évolution graduelle d
U.H.o:. ﬁo&xb&.ﬂm toutes ces situations-type, I'équité ma@aioﬁmmmu Mm MoEﬁ
wamwa __ application de la norme (210}, dans les limites et pour les besoins
Mu n:Mm vEm haut par la formulation aristotélicienne. On peut done se
emander si la Cour, dans la présente affaire, ait ressenti cet appel de

Iéquité qu'elle avait elle-méme 1
- ancé * o P .
Pacheries islandaises. ncé en 1974 dans Vaffaire précitée des

%MEH@% MmeMm que la délimitation finalement opérée par la Cour et la
ion des régimes juridiques instaurés par elle « qui

o \ qui sur le plan de Fop-
portunité, manque de hardiesse, méconnait une donnée m.% fait et o%o

droit » (211). Bt ce méme si i i
droit» (211). e si, comme le dit M. Weil (Bahrein) dans sa plai-

«La Cour n’est pas le conservateur d iquités j
- ! 3 es antiquités juridi . i-
mw% . mﬁ. pour 1 %E_mso... elle définit d’abord M le &.ﬁﬂ moaﬂmwmm_% 3,%__
ui, préfigurant ainsi celui de demain » (212). e

(205} ("est I'image de la + rég)
: gle de plomb de Leshos s & laguelle on fait ici ;
wmw _umm de ﬁﬁ:ﬁ- _‘ m.wa,um: {Botswana ¢. Namibie), arrét Q:E_w %oﬂﬂ?ﬂn m_mwmm ..—.9633, bnﬁ_..w
nw”mvwm_wo—umm I'opinion dissidente du juge Weeramantry HOL Reouel
A our une application de la noti Jéquité ; ’
d Mﬁgm our e appluation &0 la no mﬂs d’équité en ce sens, of. 'art. 44 §3 de la Convention
7 6 it des
Bmm_ . %qu Mw M%M.ww_ﬁ mw _._mw_om du droit des gens applicables aux faits litigieus, les arbitres esti
joent devoit com) er la lacene en statuant suivant les principes de I'Equité 3.3 en restont da A
fe sens o < Mm omauwh_mw” Hﬂwﬂwm nmw.wwwm de gon évolution », m.amvo:mpg_m_& de _.b:memsmaM
; nies portugaizes du Sud de IAfvi i i
laas), sentence arbitrale rendue le 31 juillet Gmm_mm_mh ﬂo_.zdmm _ W?E:o 3&.2,3 o
now] , . p- 1018 [les italiques sont de
(208} VisscHER, Ch. De, Problémes d% i
: R, . . inderprélation judiciaire droil § i i
“MMWMH%MM .%.MM:R du “.u_w»_ow: Mo_._s:muam_ de la Mer &m Nord ?n.am_w.wmwu HMHh“wMMM.WHnWmWMMm.
] emagne), arrét du 20 février 1969 : C.LJ. Recued ] . lo
; eil 1969, p. indivi
dn MM%%- wn_..domw”ﬂoww“mw% w_.qm,:w_. ﬂ 132 [Op. individuelie du juge »»Ea:::m 58 [Op- individacll
rouve & la charniére entre les régles générales désus ; ou i
4 - & :
MM%.M@H”M H_m.o.._‘o@a qui ne soné plus convertes par celles-1a, Il s'impose %o”” W_M_HWMMJ.WRQM ey
o rorvant MM.HW_.@M__.OJ du tissu normatif. En effet, les régles juridiques sont autant %W_HMM - ?.M.
e ow_wm =H., ;%w moo_@_ewa. Celles-1a procédent de celles-ci puisqu’elles demeurent ___H,de ;
pemps que w._o_.mm. wrs_.mw%ﬁ_”_mcomo. _Wm _.Mmmuo.m de droit finissent par devenir ovmo_weow le ._oMM‘.w
re que I'ordre juridique atteigne néanmoi it6s.
vp.,ﬁmwas“_mm Fw“ Mpnmmwam des mo_sn_,onu auxquelles on pent Em‘mqoﬁ nuwsa__swsmmw W&mwwwmm. odé
por la o o ah_eon_mm mmmno.«_os.w &uo_nzmmam rigoureuses du dreit sbrict » EMEHMZMH_.
E&imﬁ:n&ﬁo orgue ot prfigue de Uarbitrags international, Paris, 1895, § 201. Voir aussi Lapinion
juge WEERAMANTRY jointe & P'affaire de la Délimitation maritime dans la wa‘mmo_._

située entre ls Groénland et Jan M i
Rl ayen (Danemark ¢. Norvége), arrét du I4 juin 1993 : €.1.J.

{211) Op. diss. commune, § 170.
{212} 29 juin 2000, CR 2000/25, § 21.
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Dans la sentence arbitrale Yémen/Erythrée {1°™ et 2° phases), 1o Tribu-
nal a fit sirement preuve de davantage de gouplesse et d’'imagination {213).
On ne peut pas considérer que cotte derniére ne soit guére au service du
Droit, et ce d'autant plus que dans ]a délimitation maritime une certain
marge de liberté existe; eb ce d’autant plus que la formule bahreinite, 4 la
bage de la compétence de 1a C.1.J. était suffisamment large pour asseoir une
solution somme toute plus « équitable ». Bref, dans cette affaire arbitrale on
peut affirmer que, mudatis mutandis, le tribunal a agsurément fait mieux,
alors que dans la présente espeéce les eirconstances p’auraient pas requis de
la G.1.J. un tel exercice aussi osé. Or, il n'en est rien et Uarrét ne parvient
pas & appréhender juridictionnellement {et, en amont, juridiquement) le
phénomene d'utilisation en commun, tant par les pécheurs bahreinites que
qataris, de ces espaces et leurs ressources. Surtout dans 1'optique d’une jus-
tice véritablement apaisante, fonciérement sociale constituant en Vespéce le
socle des relations de bon voisinage. Certes, ce régime d'utilisation des
espaces maritime et insulaires, ne peut pas étre apparenté & eelui constaté
dans 1a Mer Rouge méridionale par le Tribunal arbitral. Dans le cas d'es-
péce, il ne sagit que d'un régime d’exploitation en commun Par les
pécheurs qataris et bahreinites, et non pas d’un véritable ordre juridique
tiers. Toutefois, il n’est reste pas moins que des tels usages, de telles prati-
ques, de tels us et coutumes (on n'arrivera peut-étre pas & les appeler « cou-
tume internationale ») méritaient un traibement bien moins rigide et plus
respectueux de la finalité gociale du Droit, que celui finalement garanti par
ia Cour (214}

(213) Méme si, faut-il le préciser, dans cette affaire d’'sutres éléments historico-juridiques ont
assurément facilité le cheminement du Tribunal {i.e. régime de la péche traditionnelle).

{214) M. Salmon {Qatar) avait précisément affirmé que Dans la région du Golfe, ol, en alter-
nance avee la vie dans le désert, la péche jouait un role appréciabla, les fies étalent, la plupari
du temps ouverfes & fous comme un appendice & la libetts en matiére de péohe. En un mot, I'uti-
lisation des iles & des fins de péche par des personnes privées n'était pas considérée comms un
acte d’ocoupation appelant protestation. Cet aceessoire 4 la liberté de péche trouvait gon fonde-
ment dans la contume musulmans ¢ {Intervention du 29 mai 2000, CR 2000/5, §20).
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