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RESUME

Les juristes canadiens reconnaissent que la coutume internationale regoit une application
partielle par les tribunaux canadiens, mais ils n’offrent pas d’explication pour cette
application partielle. L’application sélective de la coutume par les tribunaux canadiens peut
étre expliquée par le fait que les fonctions de la coutume du point de vue des Ftats et du
point de vue des tribunaux canadiens limitent les cas dans lesquels une régle coutumicre
peut s’appliquer dans un litige canadien. Ce travail procédera en trois étapes pour ce faire.

Dans la premicre partie, nous identifierons deux types de théories de la coutume
internationale : (1) les théories traditionnelles, qui présument que les Ftats suivent une régle
coutumiere parce qu’ils reconnaissent quelle constitue un standard de comportement
obligatoire, et (2) les théories rationalistes, qui cherchent a vérifier cette assertion.
Présumant que les Ftats sont des acteurs rationnels qui agissent dans la poursuite de leurs
intéréts, les théories rationalistes cherchent a identifier comment les régles coutumieres
affectent le comportement individualiste des Etats, et ce faisant elles soulévent la question
suivante : quelle est la fonction de la coutume pour les Etats?

Les réalités de I'application de la coutume internationale par les tribunaux canadiens seront
décrites dans la deuxieme partie. La doctrine anglaise de I'incorporation de la coutume, Ila
régle en vertu de laquelle la coutume regoit une application directe en droit canadien, sera
présentée telle qu'elle a été¢ développée par les tribunaux anglais et, ensuite, les contours de
Iimportation de cette régle de réception par les tribunaux canadiens seront présentés. En
étudiant des cas de lapplication directe de la coutume, il sera possible d’identifier les cas
dans lesquels la coutume est appliquée et les types de regles coutumieres qui le sont.

Le travail se terminera par Pidentification des fonctions possibles que les Ftats et les
tribunaux canadiens accordent i la coutume internationale. Du point de vue des Etats, la
coutume aurait pour fonction primaire d’assurer la communication entre eux ainsi qu’une
fonction secondaire ou supplétive, régir les questions de fond des relations interétatiques.
Quant aux tribunaux canadiens, ils tendent a appliquer des régles coutumieres dans I'une
des deux situations suivantes : (1) pour préserver les relations bilatérales du Canada avec un
autre Etat et (2) pour légitimer certains actes souverains du gouvernement canadien. Si un
litige ne releve pas de I'une de ces situations, les tribunaux canadiens évitent d’appliquer
directement la coutume internationale, mais elle peut constituer un outil interprétatif des
lois canadiennes ou de la Constitution du Canada.

MOTS-CLEFS : droit international public, droit international coutumier, relations
internationales, analyse économique du droit, réception du droit international en droit
canadien.



INTRODUCTION

L’application de la coutume internationale en droit canadien est un sujet qui regoit peu
d’attention de la part des auteurs canadiens lorsqu’on le compare a Iapplication de traités
internationaux. Dans un article sur Pinfluence du droit international sur la Cour d’appel du
Québec rédigé par la juge en chef du Québec Nicole Duval Hesler et publi€ en 2013, il a ét¢
reconnu que, contrairement aux traités, le droit international coutumier peut &tre
directement appliqué en absence d’une loi d’incorporation, mais la juge en chef Hesler
qualific cette pratique de rare et note que «les juges peuvent considérer une coutume
internationale comme étant incorporée en droit canadien [nos italiques] »'. Pourtant, dans
lParrét R ¢ Hape (2007), la Cour supréme du Canada a reconnu que les régles prohibitives
du droit international coutumier font partie intégrante de la common law du Canada sans
qu'il ne soit nécessaire d’adopter une loi pour les incorporer en droit canadien®. La plupart
des auteurs canadiens considérent que Hape a mis fin a ambiguité quant au statut de la
coutume internationale en droit canadien en confirmant la pratique de longue date des
tribunaux canadiens de donner un effet direct aux régles coutumieres, car elles font partie

de la common law’.

! Nicole Duval Hesler, « L’influence du droit international sur la Cour d’appel du Québec », (2013) 54 C. de
D. 177, ala p. 180.

Re Hape, 2007 CSC 26, [2007] 2 RCS 292, au par. 39 [Hape].

3 Stéphane Beaulac et John H. Currie, « Canada », dans Dinah Shelton, dir, International Law and Domestic
Legal Systems: Incorporation, Transformation, and Persuasion, Oxford, Oxford University Press, 2011, 116,
4 la p. 138; Martin Kreuser et Frangois Larocque, « L’incorporation de la coutume internationale en common
law canadienne », (2007) 45 A.CD.I. 173, aux pp. 216217 [Kreuser et Larocque, « L’incorporation de la
coutume internationale en common law canadienne »]. Malgré une pratique de longue date des tribunaux
canadiens d’appliquer la coutume internationale dans des litiges en matiére de droit de la mer, de I'immunité
diplomatique et de I'immunité de juridiction des Etats, les professeurs Jutta Brunnée et Stephen J. Toope
avaient affirmé dans un article publié en 2002 : « [l]e statut du droit international coutumier en droit canadien
est ambigu [TRADUCTION] ». Source : Jutta Brunnée et Stephen J. Toope, « A Hesitant Embrace: The
Application of International Law by Canadian Courts », (2002) 40 Can. Y.B. Int’l L. 3, 4 la p. 42 [Brunnée et
Toope, « A Hesitant Embrace: The Application of International Law by Canadian Courts »].



Les rares monographies et articles ayant étudié lapplication de la coutume par les
tribunaux canadiens viennent au constat que lapplication de cette source de droit est
incompléte car les tribunaux omettent parfois de considérer des régles coutumieres
pertinentes ou refusent de leur donner un plein effet’. Un exemple récent et marquant est le
jugement de la Cour supréme du Canada dans laffaire Kazemi (Succession) ¢ République

5. La Cour a rejeté une action civile en dommages-intéréts contre la

islamique d’Iran
République islamique d’Iran et des fonctionnaires iraniens pour des actes de torture commis
contre une citoyenne canadienne sur le territoire iranien. L’action a été jugée irrecevable en
raison de la Loi sur limmunité des Etats, une loi qui codific la régle coutumitre de
Pimmunité juridictionnelle des Etats®. Adoptant la doctrine restreinte de cette immunité en
droit canadien, la Loi énumére des exceptions a I'immunité des Ftats contre des poursuites
civiles telles que les poursuites reliées aux activités commerciales d’un Etat ou aux délits
physiques qu'un Etat étranger aurait commis sur le territoire canadien’. Selon les motifs
majoritaires, la codification de cette immunité par la Loi est exhaustive et ne saurait donc
inclure des exceptions issues du droit international coutumier ou de la common law qui ont
émergé aprés ladoption de cette loi sauf par un amendement a cette derniére pour
incorporer ces exceptions’. La Cour nie donc Pincorporation en droit canadien d’une
exception coutumiére 4 Pimmunité civile des Ftats permettant a une victime de torture

extraterritoriale  d’intenter une action en dommages-intéréts contre I'Ftat tortionnaire

devant un tribunal canadien. Pourquoi est-ce que la Cour est arrivée a cette conclusion?

* Brunnée et Toope, « A Hesitant Embrace: The Application of International Law by Canadian Courts »,
supra note 3, aux pp. 44-50; Stéphane Beaulac et William A. Schabas, International Human Rights and
Canadian Law. Legal Commitment, Implementation and the Charter, 3° éd., Toronto, Thomson Carswell,
2007, a la p. 81.

5 Kazemi (Succession) ¢ République islamique d’lran, 2014 CSC 62 [Kazemi (Succession) ¢ République
islamique d’Iran).

S Loi sur I'immunité des Etats, LRC (1985) ¢ S-18 [Loi sur 'immunité des Etats); Kazemi (Succession) c
République islamique d’Iran, supra note 5, au par. 54.

7 Les exceptions sont énumérées aux articles 4 a 8 de la Loi sur I'immunité des Etats, supra note 6.

8 Kazemi (Succession) ¢ République islamique d’Iran, supra note 5, aux par. 54-56.



Bien que la doctrine constate que la coutume internationale ne regoit pas une application
complete de la part des tribunaux canadiens, elle n’offre pas de véritable explication pour
Papplication partielle de la coutume. Parmi les pistes de réponse fournies par les auteurs
sont I'ambivalence des juristes canadiens & Pendroit du droit international en général’ et les
problémes de preuve de la coutume pour les plaideurs'®, mais les auteurs ne développent
pas sur ces pistes pour montrer qu’elles correspondent méme a premiére vue a la réalité. La
premiere piste de réponse est généraliste et occulte les diffrences entre un traité
international et une régle coutumiére. Un traité est écrit et est le fruit de la volonté délibérée
de la part des Etats Payant négocié et ratifié. Un Etat choisit de se lier & un traité et il est
généralement facile d’identifier les Etats qui ont fait ce choix'!. Pour sa part, une régle
coutumiére est non-écrite et ne résulte pas d’un effort concerté de coopération. Dans le cas
d’une coutume universelle, elle nait de la pratique de Pensemble des Ftats et lie tous les
Etats méme si on ne peut démontrer que chaque Etat suit cette pratique ou reconnait que
cette pratique exprime un standard de comportement qui lie tous les Ftats'?. Quant a une
coutume régionale, elle découle de la pratique d’un groupe d’Etats identifiables qui
reconnaissent tous que cette pratique établit un standard de comportement obligatoire entre
eux'?. Les auteurs reconnaissent qu’un Etat puisse s’exclure de Papplication d’une coutume
avant sa formation sous la doctrine de [Iobjecteur persistant'*. Une explication de

lapplication partielle de la coutume internationale par les tribunaux canadiens doit donc

® Ronald St. John Macdonald, « The Relationship between International Law and Domestic Law in Canada »,
dans Ronald St. John Macdonald et al., dir, Canadian Perspectives on International Law and Organization,
Toronto, University of Toronto Press, 1974, 88, a la p. 88 [Macdonald, « The Relationship between
International Law and Domestic Law in Canada »].

19 Kreuser et Larocque, « L’incorporation de la coutume internationale en common law canadienne », supra
note 3, a la p. 176.

" 1 a facilité d’identifier les Ftats liés par un traité dépend du dépositaire des ratifications et des adhésions au
traité.

12 James Crawford, Brownlie’s Public International Law, 8 éd., Oxford, Oxford University Press, 2012, aux
pp. 24-30.

B Ibid.

4 Ted Stein, « The Approach of the Different Drummer: The Principle of the Persistent Objector in
International Law », (1985) Harv. Int’1 L.J. 457.



tenir compte des différences entre les traités et la coutume et spécifier si ces différences
affectent le choix d’un tribunal d’appliquer I'un ou lautre de ces sources de droit
international. Ce travail d’analyse en contexte canadien n’avait pas encore été fait avant le

présent mémoire.

Quant aux problemes de la preuve d’une regle coutumicre, ils sont bien connus par les
publicistes et constituent une des difficultés de la coutume. Pourtant, les tribunaux
internationaux n’hésitent pas a appliquer des régles coutumieres dans des litiges et les
tribunaux anglais appliquent directement des régles coutumieres depuis le dix-huitiéme
siecle’®. 11 faut donc creuser plus loin pour comprendre pourquoi la coutume internationale

regoit une application partielle en droit canadien.

Les auteurs qui adoptent une analyse économique du droit international s’intéressent a la
coutume internationale et I'analysent sous une optique ldrgement ignorée par les juristes
canadiens : Putilté de la coutume pour les Ftats. Certains auteurs tels que les professeurs
Jack Goldsmith (I'Universit¢ Harvard) et Eric Posner (de [I'Universit¢ de Chicago)
affrment que la coutume internationale n’est pas un moyen approprié pour régir les
rapports interétatiques car elle ne permet pas aux Etats de formuler et de s’entendre sur des

16 L’incapacité des Etats de communiquer pour

régles de droit suffisamment précises
former des régles coutumiéres ainsi que le nombre élevé d’Etats devant participer a la
formation de régles coutumiéres inhiberait la création de régles coutumieres'’. Les traités

internationaux n’ont pas ces problémes parce qu'il faut peu d’Etats pour les adopter, leur

15 Gibran van Ert, Using International Law in Canadian Courts, 2° éd., Toronto, Irwin Law, 2008, a la p. 185
[van Ext, Using International Law in Canadian Courts]. L’application de la coutume internationale par les
tribunaux anglais sera explorée dans la section 2.1.

16 Jack L. Goldsmith et Eric A. Posner, « A Theory of Customary International Law », (1999) 66 U. Chi. L.
Rev. 1113, ala p. 1171 [Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law »].

17 Francesco Parisi, « The Formation of Customary Law », (2001) George Mason Law & Economics
Research Paper No. 01-06. En ligne: http://papers.ssrm.com <http://ssrn.com/abstract=262032> (consulté le 18
mars 2014), ala p. 23 [Parisi, « The Formation of Customary Law »].



caractére écrit permet aux Etats de formuler des régles plus précises que la coutume et les
Etats communiquent lorsqu’ils négocient ou ratifient un traité, ce qui leur permet de plus
facilement adopter des compréhensions communes quant au contenu et a la portée d’un
traité'®. Ces arguments sont contestables — et ont été contestés'®, mais ils ont le mérite
d’offtir un nouvel angle d’attaque a la question épineuse de Iapplication partielle de la
coutume internationale. Nous partirons donc de leur point de vue pour tenter de répondre a
la question principale autour de laquelle s’articule notre mémoire : pourquoi les tribunaux
canadiens n’appliquent pas de maniere uniforme la doctrine de I'incorporation dans les cas
ou la coutume internationale serait pourtant appelée a étre d’application directe dans les

litiges en question?

Pour répondre a cette question, il sera utile de distinguer entre diverses fonctions
accomplies par la coutume internationale du point de vue de deux groupes d’acteurs : les
Etats et les tribunaux canadiens. Une erreur serait commise de présumer que les fonctions
respectivement reconnues par ces acteurs sont identiques. Tel qu’il sera expliqué, ces
fonctions s’entrecoupent et traduisent des compréhensions de la coutume qui sont partagées

ar ces deux groupes d’acteurs, mais elles sont néanmoins différentiables.
b

Les Etats accordent a la coutume internationale deux fonctions, une fonction principale et
une fonction résiduaire ou secondaire. La premiére fonction est de permettre aux Ftats
d’établir et de maintenir des relations afin de rendre possible la coopération entre eux. Sans

la capacité de communiquer, les Etats ne peuvent coopérer pour s’attaquer a des problémes

18 Jack L. Goldsmith et Eric A. Posner, « International Agreements: A Rational Choice Approach », (2003) 44
Va. J. Int’l L. 113, a la p. 118 [Goldsmith et Posner, « International Agreements: A Rational Choice
Approach »].

1 Mark A. Chinen, « Game Theory and Customary International Law: A Response to Professors Goldsmith
and Posner », (2001) 23 Mich. J. Int’l L. 143 [Chinen, « Game Theory and Customary International Law: A
Response to Professors Goldsmith and Posner »]. George Norman et Joel P. Trachtman, « The Customary
International Law Game », (2005) 99 AJIL 541 [Norman et Trachtman, « The Customary International Law
Game »].



communs. Certes, la capacit¢ de communiquer ne suffit pas a elle seule pour assurer la
coopération internationale, mais elle est nécessaire. La coutume sert aussi, mais de maniere
résiduaire, a régir les aspects de fond des relations interétatiques. Nous divisons le corpus
de régles coutumiéres en deux types, les régles coutumieres primaires et les regles
coutumieres supplétives. Le premier type sert la premiere fonction et seulement trois
régimes coutumiers remplissent cette fonction: (1) Timmunité diplomatique; (2)
 Pimmunité de juridiction; et (3) le droit des traités. Quant aux regles coutumiéres
supplétives, elles sont constituées du reste des régles coutumicres (ex. le droit international
coutumier de la mer, les régles relatives a la responsabilité des Ftats, le droit international
humanitaire, etc.) et elles remplissent la deuxieme fonction. Ces regles, qui ont fait objet
d’un traité multiatéral de codification en vigueur ou d’un texte non contraignant de
codification qui jouit d’une reconnaissance générale des FEtats et des tribunaux

internationaux, ne sont appliquées par les Etats qu’a titre résiduaire?’.

- La distinction entre les régles coutumiéres primaires et supplétives facilite Iidentification
des fonctions que les tribunaux canadiens réservent 4 la coutume. On en identific deux.
Contraifement aux fonctions qu’attrﬂaﬁent les Etats 4 la coutume, les deux fonctions que
semble remplir la coutume aux yeux des tribunaux paraissent étre d’une importance égale
pour eux. La premiére fonction met en cause deux régles coutumitres primaires, soient
Pimmunité  diplomatique et Timmunité juridictionnelle : les tribunaux canadiens tendent a
utiliser ces deux régimes coutumiers dans un litige impliquant un Etat ‘étranger afin de
préserver les relations bilatérales du Canada avec cet Etat. L’autre fonction se rapporte aux

régles coutumiéres supplétives : la coutume tend a étre utlisée pour justifier un acte

20 Un exemple d’un texte non contraignant de codification reconnu par les Ftats et appliqué par des tribunaux
internationaux réguli¢rement est le Projet d'articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait
- internationalement illicite. Source : Commission du droit international, Projet d'articles surla responsabilité
de I'Etat pour fait internationalement illicite et commentaires y relatifs, Doc off AGNU, 56° sess, supp n°10,
Doc NU AG/56/82 (2001) [Commission du droit international, Projet d'articles sur la responsabilité de | 'Etat
pour fait internationalement illicite et commentaires y relatifs]. Voir la sous-section 3.1:1. - ;



souverain du gouvernement canadien qui peut avoir des conséquences sur les relations
étrangéres du Canada. Si une régle coutumicre ne peut servir I'une de ces fonctions, les

tribunaux canadiens ne lui donnent généralement pas une application directe.

La démarche entreprise pour répondre a notre question se fera en trois temps. D’abord, la
coutume internationale, en tant que source de droit international, sera expliquée a partir des
diverses théories qui Iui sont consacrées. Ces théories seront regroupées en deux
catégories : les théories « traditionnelles » et les théories « rationalistes ». Chacune de ces
catégories est loin d’étre uniforme, mais deux différences importantes entre les diverses
théories permettent de justifier cette catégorisation. Les théories traditionnelles définissent
la coutume internationale par deux composantes: une composante objective (la pratique
des Etats) et une composante subjective (un critére pour distinguer entre des pratiques que
les Etats estiment obligatoires et celles qui sont motivées par la courtoisie, I'opportunité ou
la tradition). Cette définition bipartite est reflétée par le paragraphe 38(1)(b) du Statut de la
Cour internationale de justice®" qui définit la coutume en fonction de la pratique des Etat et
Popinio juris (Pacceptation qu'une pratique est obligatoire en raison d’une regle de droit).
Ensuite, les auteurs traditionnalistes présument que la coutume exerce un pouvoir normatif

sur le comportement des Etats en Paltérant.

Les théories « rationalistes » soumettent a une vérification les deux assertions précitées
pour évaluer leur degré de correspondance a la réalité. Regroupant I'analyse économique
du droit international ainsi que les théories dites rationalistes des relations internationales,
le néoréalisme et Dinstitutionnalisme néolibéral, ces théories cherchent a comprendre si et

comment le droit international affecte le comportement des Ftats®®. Les Ftats sont

2L Statut de la Cour internationale de justice, annexe a la Charte des Nations Unies, 26 juin 1945, RT Can
1945 n°7, art. 38(1)(b) (entrée en vigueur : 24 octobre 1945) [Statut de la Cour internationale de justice].

22 Jack L. Goldsmith et Eric A. Posner, The Limits of International Law, Oxford, Oxford University Press,
2005, aux pp. 3-4 [Goldsmith et Posner, The Limits of International Law].



considérés comme des acteurs rationnels qui cherchent & maximiser leurs intéréts?>. En
prenant ce postulat, on peut dire 'que ces approches théoriques visent a déterminer si le droit
international peut affecter la conduite rationnelle (au sens instrumental du terme) et
individualiste des FEtats et, le cas échéant, comment. La majorité des auteurs issus de ces
approches tendent a rejeter une définition bipartite de la coutume au motif que I'élément
objectif est inexistant ou qu’il n’est pas nécessaire pour la formation de régles
coutumidres’. Quant & la capacité de la coutume internationale de modifier le
comportement des Ftats, cette présomption est soumise 4 une vérification, mais les auteurs
rationalistes arrivent & deux conclusions différentes. D’une part, il y a des auteurs qui
soumettent que la coutume ne peut altérer le comportement des Etats car la décision des
Ftats de former, de suivre et de contrevenir 4 une régle coutumidre est uniquement dictée
par la poursuite de leurs intéréts respectifs, qui sont considérés endogénes®. D’autre part,
certains auteurs concluent qu’une régle coutumiere peut affecter la conduite des Etats par le

biais de sanctions directes et de sanctions contre la réputation d’un Etat?®,

L’esquisse des théories traditionnelles et rationalistes nous servira ultimement & montrer
que, pour comprendre I'application de la coutume, i faut comprendre les fonctions que les

sujets de droit international Iui accordent.

La deuxieme partic du mémoire aura pour but de souligner les réalités de Papplication de la
coutume internationale par les tribunaux canadiens. Nous retracerons dans la jurisprudence
anglaise la genése de la doctrine de l'incorporation — la reégle de réception en vertu de

laquelle les tribunaux canadiens doivent donner une application directe a des régles

> Ibid. ;

24 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16. Andrew T. Guzman,
« Saving Customary International Taw.», (2005) 27 Mich. J. Int’l L. 115 [Guzman, « Saving Customary
International Law »].

25 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16.

26 Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24.



coutumieres en l'absence d’une loi a leffet contraire. Ensuite, I'usage de cette régle de
réception par les tribunaux canadiens, qui a débuté a la fin du dix-neuvieme siécle, sera
étudié. Les différences dans lincorporation de la coutume en droit anglais et en droit
canadien seront mises en contraste. Deux tendances dans la jurisprudence canadienne
seront identifiées : un tribunal tend & appliquer directement une régle coutumiére pour
éviter de rendre un jugement qui pourrait directement mettre en péril les relations
bilatérales du Canada avec un autre Etat, ou pour valider un acte souverain du

gouvernement canadien qui pourrait affecter les relations étrangeres du Canada.

La jurisprudence anglaise et canadienne qui sera étudiée se limitera & des arréts dans
lesquels une regle coutumiere a été directement appliquée par le tribunal sans qu’une loi du
Parlement britannique ou canadien ne prévoit l'application de la coutume internationale.
Nous entendons done par « limitation directe », l'application de la régle coutumiére d’une
manicre autonome a d’autres régles qui pourraient porter sur le méme dbjet. Cette
limitation écarte Tétude d’arréts en droit pénal dans lesquels le tribunal a appliqué la
coutume car, dans ces arréts, une loi du Parlement incorporait les régles coutumiéres
applicables en droit canadien’’. Tel qu’il sera démontré dans la sous-section 2.1.3, un crime
reconnu par le droit international ne peut faire partie du droit canadien sauf si une loi du
Parlement I'incorpore. Une telle loi ne constitue donc pas un cas d’application directe de la
coutume par les tribunaux canadiens. De plus, les arréts dans lésquels la coutume a été

utilisée pour donner sens a la Constitution seront exclus de notre analyse puisque la

27 Voir la conclusion du Chapitre II. Dans certains arréts ot un tribunal canadien a été saisi d’une d emande du
statut de réfugié, le droit pénal international est parfois appliqué car le Ministre de la Citoyenneté et de
I'Immigration affirme que le demandeur a commis un crime international. La section Fa) de larticle premier
de la Convention relative au statut des réfugiés, 28 juillet’ 1951, 189 RTNU 137, RT Can n°6 (entrée en
vigueur : 2 septembre 1969) [Convention relative au statut des réfugiés), qui est incorporé en droit canadien
par larticle 98 de la Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, LC 2001, c¢ 27, prévoit qu’une
personne ne peut avoir droit 4 la protection des réfugiés s’il a commis un crime international. Pour déterminer
si le demandeur a commis un tel crime, il faut recourir aux traités et aux régles coutumieres qui définissent les
crimes internationaux. Pour un exemple d’un tel usage de la coutume, voir : Ezokola ¢ Canada, 2013 CSC 40,
[2013] 2 RCS 678.
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coutume est habituellement présentée comme n’étant qu’une source « interprétative » du
droit constitutionnel — et donc indirecte — et quelle ne serait que « pertinente et
persuasive »**. Seront donc aussi exclus de notre étude les cas ou la coutume est utilisée
indirectement 2 titre d’auxiliaire interprétatif en vertu de la présomption de conformité des
lois 4 la coutume internationale puisque nous concentrons notre analyse uniquement sur les
cas d’application directe. Nous cherchons en effet & comprendre pourquoi les tribunaux
canadiens n’appliquent pas toujours cette régle pourtant réputée obligatoire selon laquelle
la coutume internationale est incorporée en droit interne en labsence d’une loi a Ileffet
contraire. La question de l'usage indirect de la coutume internationale en droit canadien

devra donc faire Pobjet d’une étude distincte de la présente.

Ainsi, les arréts relatifs aux droits de la personne ne seront pas examinés car, dans ceux-ci,
les tribunaux procédent & P'interprétation de dispositions de la Charte canadienne des droits
et libertés ou de lois relatives aux droits de la personne en fonction de la coutume et non
pas a lapplication directe de la coutume. Les arréts étudiés se limiteront a trois cas
d’application de régles coutumiéres: les immunités diplomatique et consulaire, les

immunités juridictionnelles des Etats et Je droit de la mer.

La troisiéme partie du mémoire portera sur Pidentification des fonctions que la coutume
internationale parait remplir dans la perspective des Etats et des tribunaux canadiens. Nous
ne soumettons pas que les acteurs agissant au nom des Etats ont nécessairement a Iesprit
ces fonctions lorsqu’ils agissent ou que les juges canadiens appliquent consciemment les
régles coutumiéres dans le but de remplir ces fonctions. Nous constatons toutefois que le
comportement des Etats et des tribunaux canadiens correspond a celui d’agents accordant

de telles fonctions aux régles coutumiéres internationales.

28 Renvoi relatif a la Public Service Employee Relations Act (Alb.) ,[1987] 1 RCS 313, a la p. 358.
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La distinction entre les régles coutumieres primaires et supplétives, qui sera expliquée dans
cette troisiéme partie, vise notamment a offrir une rationalisation de la diversit¢ des
attitudes et comportements des Ftats et des tribunaux canadiens en regard a divers types de
coutumes internationales. La distinction que nous proposons entre régles coutumitres
primaires et régles coutumieres supplétives offre une explication a ces attitudes et
comportements divergents qui tient compte du fait que les Ftats effectuent un choix entre
régir leurs rapports par des traités ou par la coutume. Nous suggérons ici des raisons pour
lesquelles les Etats et les tribunaux accordent a la coutume les fonctions que nous avons
identifiées plus t6t. Aussi, ces explications seront accompagnées d’une démonstration de la

corrélation qui existe effectivement entre les types d’attitudes et comportements en

question et les deux types de régles que nous avons identifiées.

Au final, cette reconstruction théorique des fonctions que les tribunaux canadiens peuvent
attribuer respectivement aux regles coutumires primaires et aux régles coutumitres
supplétives nous offtira une explication plausible de [Papplication non uniforme de la
doctrine de I'incorporation de la coutume internationale en droit interne et, du fait méme,
nous offiira une clé de lecture pour mieux anticiper les circonstances ou cette doctrine sera

ou ne sera pas appliquée par les tribunaux.



CHAPITRE I : LES THEORIES DE LA COUTUME INTERNATIONALE

Avant méme d’étudier Papplication de Ila coutume internationale par les tribunaux
canadiens, il faut d’abord comprendre ce qu’est la coutume. Les auteurs qui étudient ou
réferent a lapplication de la coutume internationale par des tribunaux nationaux offrent en
introduction la définition énoncée par le Statut de la Cour internationale de justice : la
preuve d’une pratique étatique générale que les Etats estiment obligatoires en vertu d’une
regle de droit®®. Le professeur Peter Haggenmacher appelle cette définition « la doctrine des
deux élments du droit coutumier » parce qu’elle définit la coutume par un élément
objectif, la pratique des Ftats, et par un ékment subjectif, «la reconnaissance générale »
par les Ftats que cette pratique est obligatoire entre eux (Fopinio juris)*®. Cependant, la
coutume internationale ne fait pas lobjet d’une théorie unique généralement acceptée et
méme la défintion précitée ne fait pas Pobjet d’un accord unanime’!. Les auteurs qui
adoptent une analyse économique du droit international excluent I'élément objectif de la
définition de la coutume pour deux raisons différentes. Certains nient qu’une pratique

32

étatique puisse étre suffisamment générale et uniforme®”. Une deuxiéme raison, partagée

par d’autres auteurs, est qu’une regle coutumicre exprime les attentes qu’entretiennent les

2% Brunnée et Toope, « A Hesitant Embrace: The Application of International Law by Canadian Courts »,
supra note 3, aux pp. 15-18. Kreuser et Larocque, « L’incorporation de la coutume internationale en common
law canadienne », supra note 3, a la p. 174. Curtis A. Bradley et Jack L. Goldsmith, « Customary
International Law as Federal Common Law: A Critique of the Moderm Position », (1997) 110 Harv. L. Rev.
815, a la p. 818. Emest Young, « Sorting Out the Debate Over Customary Intemational Law », (2002) 42 Va.
J.Int’l L. 365, ala p.372.

30 Statut de la Cour internationale de justice, supra note 21, par. 38(1)(b). Peter Haggenmacher, « La doctrine
de deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour internationale », (1986) 90 RGDIP 1, aux pp.
10 et 12 [Haggenmacher, « La doctrine de deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour
internationale »]. e ‘ , : ‘
31 Tel que le constate Michael Akehurst, les publicistes « invoquent des régles coutumiéres quotidiennement,
mais ils ne s’entendent pas sur uneé méme définition [TRADUCTION] ». Michael Akehurst, « Custom as a
Source of International Law », (1977) 47 Brit. YB. Int’I'L. 1, & la p. 1 [Akehurst, « Custom as a Source of
International Law »].

32 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, aux pp. 1129-1131.
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Etats quant & leur comportement®®. Ces attentes peuvent se former indépendamment d’une

pratique répétée et générale. 1l faut donc parler des théories de la coutume internationale.

Cette partie sera consacrée a lidentification de la coutume en fonction de ces théories.
Nous distinguerons entre deux types de théories, les théories « traditionnelles » et les
théories « rationalistes ». Le premier type comporte P'ensemble des théories qui ont deux
caractéristiques : (1) elles définissent la coutume internationale en fonction de deux
éléments et (2) elles présument que la coutume exerce une influence exogéne sur le
comportement des Etats a travers Popinio Juris. Quant aux théories rationalistes, celles-ci
attaquent la cohérence du modélé de deux ¢léments et examine le prétendu effet exogene de
la coutume sur la conduite des Etats**. Cette approche théorique adopte les postulats du
choix rationnel pour expliquer le comportement des Etats : les Ftats poursuivent leurs
intéréts; les Ftats sont des acteurs rationnels — c’est-d-dire qu’ils comprennent les
“conséquences de leurs actions et qu’ils pondeérent les avantages et les colts de ces actions —
et leurs actions sont motivées par la poursuite de leurs intéréts®>>. Modelant la conduite des
Etats par des modeles tirés de la théorie des jeux, ces théories évaluent si le comportement
des Etats a 6té affecté par une régle coutumiere ou si ce comportement peut étre
simplement attrbuable aux caréctéristiques des Efats, ie. les postulats du choix rationnel
Les grandes lignes des théories traditionnelles seront d’abord donc tracées (1.1) et, ensuite,
celles des théories rationalistes (1.2) pour établir le socle théorique sur lequel reposera notre
analyse de la pratique canadienne en matiére d’incorporation directe de la coutume en droit

interne.

33 Andrew T. Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory, Oxford, Oxford University
Press, 2008, ala p. 201 [Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory].

3% Andrew T. Guzman, « A Compliance-Based Theory of International Law », (2002) 90 Cal. L. Rev. 1823,
aux pp. 1840-1841 [Guzman, « A Compliance-Based Theory of International Law »].

3% Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, a la p. 132.
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1.1 Les théories traditionnelles de la coutume internationale

La coutume internationale a premiérement été identifiée comme une source du jus gentium
(le droit des gens) par le théologien et juriste espagnol Francisco Suarez’®. Le jus gentium
consistait en ce «droit que tous les peuples et les nations doivent observer dans leurs
relations réciproques [TRADUCTION] »*’. Sudrez assimilait le droit des gens aux
coutumes avec lesquelles les nations étaient en accord et qu'elles observaient’®. Pour
décrire ces coutumes, Sudrez a repris les caractéristiques des coutumes médiévales dans les
systtmes de droit européen, dont leur définition bipartite. Cette conception « médiévale »
de la coutume fagonne toujours notre conception de la coutume. Selon la conception
médiévale, une coutume comporte: (1) une composante « factuelle », une pratique de
Iensemble des peuples, et (2) une composante « juridique » ou morale, qui sert a distinguer
entre de simples habitudes dépourvues de force obligatoire et les pratiques obligatoires.
Selon Suarez, la composante juridique était I'acceptation de la pratique comme étant du
droit par le consentement général des peuples’®. La composante juridique équivaut a
Pélément subjectif de la définition modeme de la coutume, Topinio juris*®. On constate

alors que la doctrine des deux éléments a des racines historiques profondes*'.

3 11 a Pidentifié comme source de droit international dans son ouvrage Tractatus de legibus ac de Deo
legislatore, qui a été publié¢ en 1612. Cet ouvrage a été traduit en anglais. Gladys L. Williams et al., Selections
from Three Works of Francisco Sudrez, vol. 2., Oxford, Clarendon Press, 1944 [Williams et al., Selections
from Three Works of Francisco Sudrez]. Emily Kadens et Emest A. Young, « How Customary is Customary
International Law? », (2013) 54 Wm. & Mary L. Rv. 885, a la p. 900 [Kadens et Young, « How Customary is
Customary International Law? »].

37 Williams et al., Selections from Three Works of Francisco Sudrez, supra note 36,3 la p. 347.

38 Kadens et Young, « How Customary is Customary Intemnational Law? », supra note 36, a la p. 900.

3 Williams et al., Selections from Three Works of Francisco Sudrez, supra note 36, aux pp. 446 et 450.
Raphael Walden, « The Subjective Element in the Formation of Customary International Law », (1977) 12
Isr. LR. 344, a la p. 344 [Walden, « The Subjective Element in the Formation of Customary International
Law »].

40 Walden, « The Subjective Element in the Formation of Customary International Law », supra note 39, aux
P .359-362 et 364.

A Plinstar des théories courantes de la coutume internationale, Suarez s’attardait aussi la question du
caractére obligatoire du droit des gens. Il affirmait que le principe de pacta sunt servanda, une régle de droit
naturel, accorde au droit des gens sa force obligatoire : Alfred Verdross, « Le fondement du droit
international », (1927) 16 Rec. de Cours 247, a la p. 256 [Verdross, « Le fondement du droit international »].
Une premiére école du droit international qui est apparu apres le jusnaturalisme, la théorie volontariste, puise
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Un élément ignoré par Sudrez, mais qui constitue une autre ligne de démarcation entre les
théories de la coutume, est la méthodologie a priviégier pour lidentification des regles
coutumiéres. Certains auteurs priviégient une approche inductive, qui infere des régles
coutumiCres a partir de la pratique des Etats. D’autres adoptent plutdt une approche
déductive qui accentue I'importance de Fopinio juris en déduisant des regles coutumieres a
partir de conventions internationales et de résolutions d’organisations internationales
universellement  acceptées*?. Cette demiére approche considére que Iadoption
d’instruments  internationaux constitue des déclarations reconnaissant I'existence d’une
régle coutumiére. L’adoption de ces instruments peut aussi constituer des €léments de
preuve d’une pratique étatique car ils démontrent parfois un comportement généralisé et

consistant®’ .

‘Nous allons maintenant dresser un portrait des théories traditionnelles de la coutume
internationale en mettant Paccent sur (1.1.1) Iexplication de la coutume internationale en
fonction de deux éléments, (1.1.2) la source de I'obligation Kgale de la coutume, et (1.1.3)

“la méthodologie pour I'identification de régles coutumicres.

1.1.1 La doctrine des deux €léments
Cette doctrine explique la coutume internationale en fonction de deux éKments — la

_pratique des Etats et Popinio juris — et elle sert deux fonctions : (1) expliquer la formation

““le caractére obligatoire d’une reégle dans le consentement tacite d’un Etat : Pierre-Marie Dupuy et Yann
Kerbat, Droit international public, 11° éd., Paris, Dalloz, 2012, aux pp. 365-366.

42 Anthea Elizabeth Roberts, « Traditional and Modern Approaches to Customary International Law: A
Reconciliation », (2001) 95 Am. J. Int’l L. 757, a la p. 758 [Roberts, « Traditional and Modern Approaches to
- Customary International Law »].

43 Brian D. Lepard, Customary International Law. A New Theory with Practical Applications, New York,
Cambridge University Press, 2012, aux pp. 34-35 [Lepard, Customary International Law. A New Theory with
Practical Applications).
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de régles coutumitres, et (2) distinguer entre les régles coutumiéres et de simples usages

non-obligatoires tels que la courtoisie internationale**. Examinons-la de plus prés.

Cette doctrine traditonnelle a fait Iobjet d’une attention particuliére par la Cour
internationale de justice dans les Affaires du plateau continental de la mer du Nord®.
L’Allemagne de I'Ouest, le Danemark et les Pays-Bas, des Ftats limitrophes, cherchaient a
délimiter le plateau continental qu’ils partageaient et ils ont demandé a la Cour d’identifier
les régles de délimitation applicables. La Cour devait notamment déterminer si la régle de
Iéquidistance, prévue a larticle 6 de la Convention sur le plateau continental*®, était une
régle coutumiére qui a été codifiée par la Convention ou qui s’était cristallisée en régle
coutumiére aprés I'adoption de la Convention. Aprés avoir rejeté la premicre possibilité*”,
la Cour a examiné des cas d’application antérieurs de la régle de I'équidistance dans la
délimitation d’un plateau continental. Elle a noté qu’il n’y avait pas une pratique
suffisamment générale et fréquente de la part des Etats d’appliquer cette régle pour

délimiter un plateau continental qu’ils partageaient*®.

De plus, indépendamment de la fiéquence des actes d’applicaton de la reégle de
équidistance, la Cour n’aurait pas pu conclure que cette régle s’était cristallisée en reégle

coutumiére parce que lexistence de lopinio juris n’avait pas ét¢ prouvée. En plus de

* Haggenmacher, « La doctrine de deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour
internationale », supra note 30, aux pp. 10-11.

45 Affaires du plateau continental de la mer du Nord (République fédérale d’Allemagne ¢ Danemark;
République fédérale d’Allemagne ¢ Pays-Bas), [1969] CIJ Rec 3, le 20 février 1969 [Affaires du plateau
continental de la mer du Nord).

46 Convention sur le plateau continental, le 29 avril 1958, 499 RTNU 311, [1970] RT Can n°4 (entrée en
vigueur : 8 mars 1970). Suivant la régle de I’équidistance, les limites d’un plateau continental adjacent aux
territoires de plusieurs Etats limitrophes sont fixées de « telle sorte que tous les points de la ligne de
délimitation soient équidistants des points les plus proches des lignes de base a partir desquelles est mesurée
la largeur de la mer territoriale de chacun des Etats ». Affaires du plateau continental de la mer du Nord,
supra note 45.

7 Affaires du plateau continental de la mer du Nord, supra note 45, auxpar. 61-66.

8 Ibid., aux par. 78-80.
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constituer une pratique constante, les actes doivent, selon la Cour, « témoigner, par leur
nature ou la maniére dont ils sont accomplis, de la conviction que cette pratique est rendue
obligatoire par Pexistence d’une régle de droit » car beaucoup d’actes sont « motivés par
des considérations de courtoisie, d’opportunit¢ ou de tradition »¥. La conviction de
Pobligation Kégale de suivre une pratique, I'opinio juris, ne peut étre prouvée par la
fréquence de la pratique’ O 11 faut donc démontrer une pratique générale et fréquente des
Ftats, et ensuite, prouver que les Etats croient que la conformité a cette pratique est requise
par une régle de droit — et non qu’ils estiment cette pratique étre le pur fruit de la courtoisie,

ou de I'opportunité ou de la tradition.

Il faut rappeler que linclusion d’un élément subjectif dans la définition de la coutume sert
principalement a distinguer entre les pratiques que les Etats reconnaissent comme
obligatoires et les pratiques qui sont dénuées d’une reconnaissance de force obligatoire.
Frangois Gény, dans un autre contexte que le droit international public, réservait a opinio
juris uniquement la fonction de différencier entre des usages juridiques (des coutumes) et
des usages sociaux’'. Il définissait la coutume d’abord par son élément objectif — Ila
pratique des sujets de droit — et il fallait donc accorder davantage de poids a la preuve de
Pélément objectif que Iélément subjectiff Comme il sera montré plus loin, le poids a
accorder & chacun de ces éléments divise les auteurs issus des théories traditionnelles de la

coutume.

* Ibid., au par. 77.

% Ibid.

3! Frangois Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, vol. 1, 2° éd., Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1954, au par. 110. L’intérét des publicistes pour les travauxde Frangois
Gény, qui étudiait les sources de droit privé frangais, est dans son étude de la coutume comme source de droit
et la distinction entre des coutumes obligatoires et des pratiques non obligatoires. Voir Anthony A. D’Amato,
The Concept of Custom in International Law, Ithaca, Comell University Press, 1971, a la p. 48 [D’Amato,
The Concept of Custom in International Law].
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Pour constituer une régle de droit international coutumier, une pratique étatique s’appuie
sur trois éléments : la durée, I'uniformité et la ge’néralité5 %, Ces &léments sont inter-reliés et
la faiblesse de I'un de ces éléments peut étre compensée par les deux autres éléments, mais
certains éléments prennent plus d’importance que d’autres’®’. La durée est d’une importance
secondaire selon certains auteurs™® et peut étre compensée par la preuve d’une pratique
extensive et uniforme de la part des Etats les plus intéressés par la régle®. En ce qui a trait &
la généralité et Iluniformité de la pratique, limportance de ces éléments dépendra
notamment du caractére régional ou universel de la régle coutumiére. Tel qu’il appert de
I'Affaire du droit d’asile, une régle coutumiere régionale requiert la preuve d’une pratique
consistante et uniforme de la part de chaque Etat lié par cette régle®®. Dans le cas d’une
; régle universelle — c’est-a-dire une régle qui s’applique a Pensemble des Ftats — il faut une

pratique généralisée et quasi-uniforme de la part des Etats les plus intéressés.

L’idée d’une formulation bipartite de la coutume internationale date de Suarez et, depuis,
différentes formulations bipartites ont ét€ proposées. Définir la coutume en fonction de la
pratique et de l'opinio juris est certes a plus courante et celle retenue par la jurisprudence
internationale, mais elle n’est pas la seule. Une des plus anciennes définitions bipartites est

celle des volontaristes’’. Dans sa formulation stricte, I'école volontariste soumet que la

52 Malcolm N. Shaw, International Law, 6 éd., Cambridge, Cambridge University Press, 2008, a la p. 76.

33 Robert Kolb, « Selected Problems in the Theory of Customary International Law », (2003) 50 Nethl. Int’l
L. Rev. 2, 119, &la p. 133.

* Bin Cheng a évoqué la possibilité que des résolutions d’organisations internationales telles que les
résolutions de I’Assemblée générale des Nations Unies puissent créer du droit international coutumier de
maniére instantanée. Bin Cheng, « United Nations Resolutions on Outer Space: ‘Instant’ International
Customary Law? », dans Bin Cheng, dir; Studies in International Space Law, 1997, 125, aux pp. 136-141."

55 Affaires du plateau continental de la mer du Nord, supra note 45, au par. 74. La jurisprudence
internationale ne fournit toutefois pas de critéres pour préciser les Ftats les plus intéressés ou les plus affectés
par une régle coutumiére. La difficulté d’identifier ces Etats est aggravée par la notion de régles coutumiéres
ayant un statut erga ommes ou jus cogens. Maurice H. Mendelson, « The Formation of Customary
International Law », (1998) 272 Rec. des Cours. 155, aux pp. 257-258 {Mendelson, « The Formation of
Customary International Law »].

3 Affaire du droit asile (Colombie ¢ Pérou), [1950] CIJ Rec 266, le 20 novembre 1950, aux pp. 285-286.

37 Voir la note 41.
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coutume internationale est la preuve d’une pratique étatique (I'élément objectif) a laquelle
chaque Ftat a consenti (I'élément subjectif)®®. Deux critiques sont adressées a cette
formulation. Premiérement, il est pratiquement impossible d’établir que tous les Etats ont
consenti & une méme régle coutumiére®®. Or, les volontaristes reconnaissent que des régles
coutumieres telles les droits souverains sur le plateau continental et Iimmunité
diplomatique lient tous les FEtats sans démontrer que chaque Ftat y a consent.
Deuxiémement, la coutume, tant en droit interne qu’en- droit international, est
habituellement développée par un groupe restreint d’acteurs influents. Jusqu’a I'adoption
" de la Convention des Nations Unies sur le droit sur la merS', le droit de la mer, qui était
principalement d’ordre coutumier, était Poeuvre des quelques puissances maritimes®?. En
réponse A& ces critiques, certains volontaristes ont introduit une présomption de
consentement tacite. Un Etat spécialement affecté par la régle qui connaissait ou aurait dil
connaitre une régle coutumiere et qui ne s’y objecte pas est présumé avoir acquiescé ou

tacitement consenti 4 cette régle®>. Il faudrait toutefois prouver le consentement des autres

Etats.

Certains auteurs maintiennent la formulation bipartite courante, mais ils privilégient
I'importance d’un élément sur l'autre. Précédemment, il a été indiqué que I'opinio juris ne
servait quun seul but: distinguer entre les pratiques que les Ftats croient obligatoires et
celles qu’ils ne croient pas étre obligatoires. Cette affirmation n’a pas empéché des auteurs

d’accorder a Topinio juris une importance moindre ou plus grande. Le professeur

38 Mendelson, « The Formation of Customary International Law », supra note 55, a la p. 254.
39 Ibid., ala p. 255.
60 Charles De Visscher, « La codification du droit international », (1925) 6 Rec. des Cours 325, aux pp- 361,
383 et 440.
1 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 10 décembre 1982, 1833 RTNU 3, 21 ILM 1261
g1982), (entrée en vigueur : 7 décembre 2003) [Convention des Nations Unies sur le droit de la mer].

% Michael Byers, Custom, Power and the Power of Rules, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, aux
pp- 39-40 [Byers, Custom, Power and the Power of Rules].

I.C. MacGibbon, « The Scope of Acquiescence in International Law », (1954) 31 Brit. Y.B. Int’l L. 143,

aux pp. 150-151.
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Mendelson attribue & Popinio juris une fonction limitée : exclure des actes équivoques
comme des €léments de preuve d’une coutume®®. Un corollaire de cette fonction est que la
pratique des FEtats est plus importante et, quen présence d’une pratique des Etats non-
équivoque, il faut conclure que cette pratique constitue une régle coutumicre. A cet effet,
dans T'Affaire du Lotus, la France a argumenté que la rareté des cas dans lesquels un Etat a
intenté des poursuites criminelles contre des étrangers pour des collisions en haute mer
prouvait quil y avait une régle coutumiére qui réservait la compétence pénale exclusive a
PEtat du pavillon®>. La Cour permanente de justice internationale a refusé de reconnatre
une telle obligation légale car il y avait plusieurs autres motifS potentiels qui auraient pu

expliquer 'omission d’intenter de telles poursuites“.

Pour sa part, le professeur D’Amato accorde un role plus expansif a I'opinio juris par son
hypothése de [larticulation : lopinio juris exige qu'une régle de droit international soit
articulée précédemment ou, concurremment a, une pratique étatique correspondante®’. Une
régle coutumiére pourrait alors naitre d’actes motivés par la croyance qu’une reégle de droit
international est nécessaire méme si ces actes ne fondent pas encore une pratique générale,
constante, uniforme et de durée suffisante. Toutefois, d’aprés la Cour internationale de
justice, Popinio juris signifie qu’un Etat agit d’une maniére spécifique sur la base de la
croyance qu’il a déja une obligation légale de faire ainsi et que la pratique en question est
déja bien établie®®. Cette observation souléve la question suivante : pourquoi la coutume

internationale serait-elle obligatoire?

4 Mendelson, « The Formation of Customary International Law », supra note 55, aux pp. 273-274.
85 Affaire du « Lotus » (France ¢ Turquie),(1932) C.P.JL (sér. A)n°10, & lap. 22.

% Ibid., aux pp. 28-30.

7 D’ Amato, The Concept of Custom in International Law, supra note 51,4 la p. 73.

88 Affaires du plateau continental de la mer du Nord, supra note 45, au par. 77.
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1.1.2 La source de I'obligation lgale

Avant que Padoption de traités multilatéraux ne devienne fréquente, la question du
fondement de la force obligatoire de la coutume était considérée synonyme a celle du
fondement du caractére obligatoire du droit international en général (le droit des gens) car

% Dans les années suivant la

la coutume internationale en était la principale source
conclusion des traités de Westphalie en 1648, les auteurs s’interrogeaient sur ce que le droit
des gens requérait des Ftats et non pas pourquoi les Etats devaient suivre les régles du droit
des gens’®. A cette époque, P'approche jusnaturaliste était dominante dans I'étude du droit

international, mais elle a cédé sa place a Papproche volontariste au dix-neuviéme siccle.

Le jusnaturalisme trace ses origines a la Gréce antique et comporte différents courants’!.
Seuls les traits communs entre ces courants seront identifiés. Le droit international régit les
relations humaines sur la base de principes éthiques qui sont communs & toutes les nations
parce qu’ils émanent de la raison humaine universelle’?. Ces principes éthiques forment le
corpus du « droit naturel», corpus qui ne constitue pas du « droit positif », mais qui en est
le fondement normatif, la justification morale. Transposé a la coutume internationale, le
jusnaturalisme identifie et interpréte des régles coutumiéres en fonction de principes
éthiques qui sont acceptés par les Etats et qui les unissent’>. En se soumettant aux principes
éthiques qui fondent le droit international, les Etats s’engageraient a respecter les régles du

droit international

% Harold Honju Koh, « Why Do Nations Obey International Law? », (1997) 106 Yale L.J. 2599, 4 la p. 2608
];lO(oh, « Why Do Nations Obey International Law? »].

Ibid.
"1 josef L. Kunz, « Natural-Law Thinking in the Modern Science of International Law », (1961) 55 AJIL 951,
alap. 951
2 Antdnio Augusto Cangado Trindade, International Law for Mankind, 2° éd., Leiden, Martinus Nijhoff,
2013, a la p. 12.
3 Lepard, Customary International Law. A New Theory with Practical Applications, supra note 43, auxpp.
77-78.
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L’approche volontariste, quant a elle, part du principe que le droit est I'ceuvre d’une volonté
délibérée de personnes’*. Conformément a Papproche positiviste, cette approche étudie le
droit tel quil est, indépendamment de la morale”. Une obligation légale ne pourrait lier un
sujet de droit sans le consentement de ce dernier, ce qui signific qu'une reégle de droit
international lierait seulement les Ftats qui y ont consenti’®. Les auteurs volontaristes
justifient Pexigence du consentement étatique de différentes manicres. Une premicre
théorie volontariste, la théorie de Pautolimitation, suppose Pexistence d’Etats isolés qui ne
sont soumis & aucune autorité supérieure’’. Les Ftats sont alors libres de se lier 4 des régles
de droit pour régir leurs relations. Un trait¢ ou une reégle coutumicre serait donc le résultat
de volontés distinctes et un Ftat qui s’est lié peut en tout temps révoquer son adhésion.
D’autres auteurs volontaristes puisent le caractére obligatoire du droit international dans la
volonté commune de I'ensemble des Ftats’®. Contrairement & la théorie de lautolimitation,
cette position présume que tous les Ftats qui adhérent & un traité ou qui reconnaissent la
force obligatoire d’une régle coutumiere partagent les mémes intentions. La théorie néo-
volontariste d’Anzilotti se distingue des deux autres variantes en ce qu'elle identific le
fondement du caractére obligatoire du droit international dans une norme fondamentale, la
régle «pacta sunt servanda », et non pas dans la volont¢ individuelle ou collective des

Etats quelle leur lie”’.

" John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Cambridge, Cambridge University Press, 1995, &
la p. 19.

75 Ibid. Ceci n’empéche pas certains positivistes d’admettre que des critéres moraux peuvent constituer des
critéres de la validité d’une regle de droit : Frangois Chevrette et Hugo Cyr, « De quel positivisme parlez-
vous? », (2010) 15Lex Electronica 33 (http://www.lex-electronica.org/docs/articles_254.pdf) et reproduit
dans Pierre Noreau et Louise Rolland, dir, Mélanges en I’honneur d’Andrée Lajoie, Montréal, Thémis, 2008,
33 ; Harry Gould, « Categorical Obligation in International Law », (2011) 3 Int’l Theory 254, a la p. 260.

76 Tassa Oppenheim, International Law: A Treatise, vol. 1, London, New York, Bombay, Longmans, Green,
and Co, 1905, ala p. 15.

7 Verdross, « Le fondement du droit international », supra note 41, aux pp. 263 et 266.

78 Ibid., aux pp. 275-276.

7 Maurice Kamto, « Le volonté de I’Etat en droit international », (2004) 310 Rec. de Cours 1, ala p. 62.
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Une lacune des approches jusnaturalistes et volontaristes est que leurs propositions
normatives ne correspondent pas nécessairement a la conduite réelle des Ftats. Ces
approches ne permettent pas adéquatement de prédire la conduite des Etats et, si elles
offient des hypothéses quant aux motivations possibles des Etats, ces hypothéses ne sont
pas concluantes. En d’autres termes, ces approches ne permettent pas de prédire si une régle
de droit international sera suivie ou les raisons pour lesquelles elle le sera dans un cas
domné. Si lensemble des Ftats reconnaissent que la torture est un acte moralement
répugnant®®, pourquoi de nombreux Ftats continuent A contrevenir aux régles
conventionnelle et coutumicre I'interdisant? Il semble y avoir un écart entre ce que la regle
requiert des Etats et la conduite réelle des Etats. Expliquer le caractére obligatoire du droit
international par des principes éthiques ou par le consentement étatique, surtout dans le cas
de la coutume qui s’applique a tout Etat, ignore, d’une part, la possibilité, et la malheureuse

réalité, que les FEtats ne suivent pas toujours les prescriptions du droit international et,

“d’autre part, les raisons pour lesquelles les Ftats suivent ces prescriptions.

Le professeur Harold Hongju Koh attaque la question du caractére obligatoire du droit
international en s’interrogeant sur les raisons pour lesquelles les Etats suivent une régle de
droit international. Il en identifie quatre : (1) les Ftats suivent la régle par coincidence (la
coincidence); (2) les Etats suivent la régle de maniére libérale car il est commode de faire

ainsi sans pour autant qu’ils ne recherchent a tirer des gains ou évitent de pertes spécifiques

80 14 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, le 10
décembre 1984, 1465 RTNU 85, [1987] RT Can n°37, (entrée en vigueur : le 24 juillet 1987) [Convention
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants], qui a regu 155
ratifications, interdit. -~ la torture. Voir ONU, en ligne : treaties.un.org,
<https//treaties.un.org/pages/UNTSOnline.aspx?id=2> (consulté le 25 juin 2014). Cette interdiction constitue
aussi une norme coutumilre ayant le statut de jus cogens. Voir: Le Procureur ¢ Furundzija, IT-95-17/1-5,
jugement (10 décembre 1998), au par. 137 (Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, Chambre de
premiére instance) (WL), confirmé en appel dans Le Procureur ¢ Furndizija, 1T-95-17/1-A, jugement (21
juillet 2000) (Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, Chambre d’appel) et Theodor Meron,
Human Rights and Humanitarian Norms as Customary International Law, Oxford, Clarendon Press, 1989,
aux pp. 94-97.
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(la commodité); (3) les Ftats se conforment a la régle pour obtenir des gains spécifiques ou
pour éviter des pertes spécifiques (la conformité instrumentaliste); et (4) les Etats obéissent
a la régle car is lont internalisée (Pobéissance)®!. Puisque nous nous intéressons a la
question de savoir ce qui motive un FEtat i suivre une régle coutumitre spécifique, nous
nous pencherons plus spécifiquement sur les approches courantes qui mettent Iaccent sur

Pobéissance ou la conformité instrumentaliste.

Une approche théorique qui explique la conformité d’un Etat au droit international par des
engagements internes que cet Ftat prendrait 4 Pégard du respect de la normativité du droit
serait catégorisée comme relevant de I« obéissance ». L’approche jusnaturaliste s’y
retrouverait car les principes éthiques qui constitueraient le fondement du droit
international seraient universels et partagés par tous. La vision kantienne moderne du droit
international comporte d’importantes affinitds avec Papproche jusnaturaliste car elle
accorde une fonction morale au droit international: le droit international est un systéme
voué au maintien de la paix entre les Etats et reposant sur la justice, la démocratie et un
libéralisme basé sur la centralité des droits de la personne®”. La vision kantienne recornait
quil y a des Ftats qui respectent le droit international plis que d’autres. Par oppoysition a
des Etats non-démocratiques, les démocraties libérales seraient davantage disposées a

3 et a respecter les régles de droit

régler des différends entre elles de maniére pacifique®
international®. Ces prédispositions seraient attribuables a deux caractéristiques internes des

démocraties libérales : (1) elles sont des systtmes de gouvernance ouvertement

81 Koh, « Why Do Nations Obey International Law? », supra note 69, aux pp. 2600-2601.

82 Fernando R. Tes6n, « The Kantian Theory of International Law », (1992) 92 Colum. L. Rev. 53, aux pp. 74
(la paix), 61 (la démocratie et les droits de la personne) et 97 (la justice).

8 William Dixon, « Democracy and the Peaceful Settlement of International Conflict », (1994) 88 : 1
American Political Science Review 14-32, & la p. 14 [Dixon, « Democracy and the Peaceful Settlement of
International Conflict »].

84 José Alvarez, « Do Liberal States Behave Better? A Critique of Slaughter’s Liberal Theory », (2001) 12
EJIL 183, a la p. 187 [Alvarez, « Do. Liberal States Behave Better? A Critique of Slaughter’s Liberal
Theory »]. , :
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concurrentiels dans lesquels des intéréts et des valeurs entrent continuellement en conflit,
mais cette concurrence est non violente et est encadrée par des normes généralement
acceptées®®, et (2) I'Etat de droit est un principe fondamental dans ces régimes qui regoit
une application vigilante®®. Dans leurs relations réciproques, les démocraties libérales

transposeraient les exigences de leur mode de concurrence et de I'Etat de droit®’.

De nombreuses approches théoriques sont toutefois sceptiques que les Ftats obéissent
réelement aux régles de droit international et sont pltot d’avis que les Etats s’y
conforment pour des raisons prudentielles. Méme si certains auteurs réalistes des relations
interhationales sont sceptiques ou rejettent I'idée méme‘ que le droit international existe
rée]lémentss, d’autres penseurs réalistes reconnaissaient son existence. Hans Morgenthau®’
un pére du réalisme classique en relations internationales, attribuait I'existence du droit
international & deux facteurs: la présence d’intéréts étatiques identiques ou
complémentaires stables, et la distribution de la puissance entre les Ftats?. Une
convergence ou une complkémentarit¢ d’intéréts étatiques stables ainsi qu’une distribution
suffisante de Ja puissance entre Etats seraient requises pour que des Ftats acceptent
d’adopter, de se lier & et de respecter des régles de droit international. Lorsque la mise en
ceuvre et la conformité & une régle de droit international affecteraient directement la

puissance relative des FEtats, des considérations de puissance détermineront les décisions

8 Dixon, « Democracy and the Peaceful Settlement of International Conflict », supra note 83, aux pp. 15-16.
8 Alvarez, « Do Liberal States Behave Better? A Critique of Slaughter’s Liberal Theory », supra note 84,4 la
p. 236.

% Dixon, « Democracy and the Peaceful Settlement of International Conflict », supra note 83, 4 la p. 17.
Alvarez, « Do Liberal States Behave Better? A Critique of Slaughter’s Liberal Theory », supra note 84,ala p.
236.

8 Kenneth Abbott, « Modern Intematlonal Relations Theory: A Prospectus for International Lawyers »,
(1989) 14 Yale J. Int’1 L. 335, aux pp.337-338.

° 1l suffit de se rappeler que Hans Morgcnthau était un juriste avant qu’il ne s’intéresse aux relations
internationales et qu’il ne publie son ouvrage Politics Among Nations: The Struggle for Power and Peace,
Brief Edition, Boston, McGraw Hill, 1993 [Morgenthau, Politics Among Nations].

% Ibid., d 1a p. 256.
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que pendraient les Etats a son égard’’. De telles régles constituent des régles politiques de
droit international parce que leur adoption et leur maintien dépendent de fluctuations dans
I'équilibre de la puissance et du caractére temporaire des intéréts en cause’”. Dans le cas de
régles qui se fondent sur des intéréts étatiques identiques ou convergents stables, les Etats
auront tendance a s’y conformer de maniére volontaire car il est tous dans leur intérét de le
faire”®>. Morgenthau qualifiait celles-ci de régles non-politiques de droit international’®. Les
régles relatives aux immunités diplomatiques, & Pextraditon et & la procédure arbitrale

feraient partie de ce groupe de régles.

La jurisprudence internationale ne réfléchit pas ouvertement sur la question de la source
obligatoire de la coutume internationale ou du droit international car remettre en question le
statut juridique des régles quelle doit appliquer reviendrait a remettre en cause Iutilité
méme de la fonction des tribunaux internationaux. La méthodologie requise pour

Pidentification de régles coutumiéres figure toutefois largement dans leurs réflexions.

1.1.3 La méthodologie pour identification de la coutume internationale

La coutume, dans les systtmes juridiques internes, doit normalement étre identifiée en se
référant a la pratique des sujets de droit®®. L’identification de régles coutumiéres suit alors
un processus de preuve empirique. Lorsqu’un Etat allégue Papplication d’une régle du droit
international coutumier, la Cour internationale de justice n’exigera pas toujours la preuve
de cette régle. Dans certains cas, la Cour constate qu’une disposition d’un traité

6

international s’est cristallisée en régle coutumiére sans en faire la démonstration®®. Par

VIbid., ala p. 268.

2 Hans Morgenthau, « Positivism, Functionalism, and International Law », (1940) 34 AJIL 260, aux pp. 278-
279 [Morgenthau, « Positivism, Functionalism, and Intemnational Law »].

i Morgenthau, Politics Among Nations, supra note 89,4 la p. 267.

o4 Morgenthau, « Positivism, Functionalism, and Intemational Law », supra note 92, ala p.279.

%5 J. Patrick Kelly, « The Twilight of Customary International Law », (1999) 40 Va. J. Int’l L. 449, ala p.463.
% Alberto Alvarez-Jiménez, « Methods for the Identification of Customary International Law in the
International Court of Justice’s Jurisprudence: 2000-2009 », (2011) 60 ICLQ 681, aux pp. 689-690 [Alvarez-
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exemple, dans I'Affaire relative aux activités armées sur le territoire du Congo, elle a
déclaré :

« [d’Japrés une régle bien établie, de caractére coutumier, énoncée a I’article 3 de la
quatriéme convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre de
1907 ainsi qu’a T'article 91 du protocole additionnel I aux conventions de Genéve de 1949,
une partie & un conflit armé est responsable de tous les actes des personnes qui font partie
de ses forces armées »”".

Parfois, la Cour citera une affaire précédente pour affrmer qu’une regle de droit
international a un statut coutumier comme elle I'a fait dans I'Affaire relative a certaines
questions concernant [’entraide judiciaire en matiére pénale ou elle a rappelé que, dans
Parrét fle de Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibie)’®, elle avait noté que larticle 31 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités® constitue une codification du droit
international coutumier'®’. Ces cas demeurent toutefois des exceptions et, en général la

Cour exige la preuve d’une reégle coutumicre.

La méthodologie retenue pour prouver une regle coutumiére varie. Dans certaines affaires,
une méthodologie inductive est pronée par la Cour qui exige la preuve que la pratique de
Pensemble des Ftats correspond aux prescriptions de la régle alléguée'’!. Un exemple
récent de [Papplication d’une méthodologie inductive se trouve dans larrét Immunités

102

juridictionnelles de 1’Etat Dans cette affaire qui opposait I’Allemagne et Italie, un

tribunal italien avait accueilli une poursuite civile contre I’Allemagne pour des violations

Jiménez, « Methods for the Identification of Customary International Law in the International Court of
Justice’s Jurisprudence: 2000-2009 »].

97 Affaire relative aux activités armées sur le territoire du Congo, [2005] ClJ Rec 168, le 19 décembre 2005,
au par. 214.

%8 fle de Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibie) , [1999] CIJ Rec 1045, le 13 décembre 1999, au par. 18.

%9 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, 1155 RTNU 331, [1980] RT Can n°37, (entrée
en vigueur : 27 mai 1980) [Convention de Vienne sur le droit des traités].

100 4faire relative a certaines questions concernant lentraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti ¢
France),[2008] CLlJ Rec 177, le 4 juin 2008, au par. 112.

101 Alvarez-Jiménez, « Methods for the Identification of Customary International Law in the International
Court of Justice’s Jurisprudence: 2000-2009 », supra note 96, a la p. 686.

192 Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c Italie; Gréce (Intervenant)), [2012] CIJ Rec 99, le 3
février 2012 [Immunités juridictionnelles de I’Etat].



28

de droit international humanitaire commises par le Troisiéme Reich pendant la Seconde
Guerre mondiale en Italie. L’Allemagne alléguait que la décision de ce tribunal était
contraire au droit international parce que [I'Allemagne était protégée par I'immunité
juridictionnelle pour les actes reprochés. La Cour devait déterminer si le droit international
coutumier reconnaissait & « un Etat Pimmunité dans des procédures ayant trait 2 des actes
dommageables ayant entrainé la mort, un préjudice corporel ou un préjudice matériel
commis sur le territoire de I'Ftat du for ['Italie] par les forces armées et organes associes

d’un autre Etat [’Allemagne] dans le cadre d’un conflit armé »'%*.

Pour déterminer si une telle immunité existait, la Cour s’est référée aux Iégislations
nationales de neuf Ftats relatives a Iimmunité juridictionnelle des Etats dont celles du
Canada, des Etats-Unis et du Royaume-Uni'®*. Certaines de ces lois ne s’appliquaient pas
aux actes des forces armées étrangdres sur I'Etat tandis que d’autres octroyaient une
immunité aux actes de forces armées étrangéres présentes sur le territoire de I'Ftat du for
avec son consentement'’’. L’étude de ces lois ne permettait pas de conclure qu’une seule et
méme pratique avait été généralement adoptée par les Etats. En raison de Pambiguité de ces
lois, la Cour a estimé que la pratique étatique «la plus pertinente » se trouvait dans les
décisions rendues par les tribunaux nationaux qui ont été appelés a déterminer si un Etat
étranger pouvait invoquer I'immunité pour exclure sa responsabilit€¢ pour des actes que ses

forces armées auraient commis lors d’un conflit armé sur le territoire de I'Etat du for!'%®.

La jurisprudence nationale analysée était principalement constituée d’affaires introduites

contre I’Allemagne pour des actes que ses forces armées avaient commises durant la

193 Ibid., au par. 69.

14 Ibid., au par. 70. Canada : Loi sur l'immunité des Etats, supra note 6. Btats-Unis : Foreign Sovereign
Immunities Act, 28 U.S.C. §§ 1330, 1602-1611 (2006) [Foreign Sovereign Immunities Act]. Royaume-Uni :
State Immunity Act 1978 (R-U.), c. 33, 17 ILM 1123, 1128 (1978) [State Immunity Act].

195 Immunités juridictionnelles de I’Etat, supra note 102, au par. 71.

106 Ibid., au par. 73.
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Seconde Guerre mondiale. Ces jugements, tous rendus durant les années 2000, provenaient
de tribunaux égyptiens, néerlandais, britanniques, irlandais, frangais, slovénes, polonais,
belges, brésiliens, allemands, grecs ainsi que la Cour européenne des droits de I'homme'?’.
Avec T'exception d’un arrét grec, tous ces jugements ont retenu I'immunité de I’ Allemagne.
Sur la base de cette jurisprudence, la Cour conclut que la coutume internationale requiert de
reconnaitre Pimmunité 4 IEtat dont les forces armées sont accusés d’avoir commis sur le
territoire de I'Etat du for des actes dommageables durant un conflit armé!?®. La preuve de
cette régle s’est principalement portée sur la pratique des Etats. Quen est-il de lopinio
Juris? La Cour note de maniere limpide : «[clette pratique est assortie de T'opinio juris,
ainsi que lattestent les positions de divers Etats et la jurisprudence d’un certain nombre de
juridictions nationales, qui ont clairement indiqué qu’elles considéraient que le droit
international coutumier exigeait de reconnaitre Pimmunité »'°°. La Cour parat avoir déduit

Popinio juris des législations et de la jurisprudence nationales.

Inversement, la Cour accepte parfois une méthodologie déductive pour prouver I'existence
d’une régle coutumiére. Il suffirait alors pour un Etat de déduire une régle coutumiére a
partic de principes qui sont énoncés dans des conventions multilatérales ou des résolutions
d’organisations internationales ayant fait Iobjet d’une ratification ou d’un vote universel ou
quasi-universel''°. Dans PAffaire relative aux activités militaires et paramilitaires au

1" une méthodologie déductive a été adoptée. Le Nicaragua

Nicaragua et contre celui-ci'
alléguait que les Ftats-Unis avaient contrevenu au droit international coutumier en violant

la souverainet¢ du Nicaragua, en utilisant la force armée contre le Nicaragua et en

197 Ibid., aux par. 72-76.

198 bid., au par. 78.

19 Ibid.

110 Alvarez-Jiménez, « Methods for the Identification of Customary International Law in the International
Court of Justice’s Jurisprudence: 2000-2009 », supra note 96, aux pp. 687-688.

M gfaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c
Etats-Unis d’Amérique), [1986] ClJ Rec 14, le 27 juin 1986 [Affaire relative aux activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci].
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intervenant dans les affaires internes du Nicaragua''?. Pour évaluer les réclamations du
Nicaragua, la Cour a di déterminer la substance des regles coutumires relatives au non-
recours A la force et a la non-intervention''’. Par opposition a I'Affaire des immunités
Jjuridictionnelles de I’Etat dans laquelle la pratique des Etats était prouvée et I'opinio juris
était présumée ensuite, la Cour note, dans le contexte du différend entre le Nicaragua et les
Etats-Unis, qu'elle doit d’abord chercher Pexistence des régles en cause dans I'opinio juris
des Ftats, qui doit étre ensuite confirmée par la pratique!'®. Autrement dit, Popinio juris
vient en premier et la preuve pratique des Etats vient aprés''®. La pratique des Etats n’a pas
a étre « rigoureusement conforme » a la régle; il suffit que les Etats suivent la régle dans
leur conduite générale et qu’ils traitent les comportements non-conformes a la régle comme
des violations et non pas comme des précédents pour former une nouvelle régle!’®. Cette

déclaration accentue le role secondaire de la pratique des Ftats.

Abordant la preuve de l'opinio juris, la Cour écrit qu'elle « peut se déduire entre autres,
quoique avec la prudence nécessaire, de Pattitude des Parties et des Etats a Iégard de

certaines résolutions de I'Assemblée générale [des Nations Unies] »''7.

Référant a la
résolution 2625 (XXV) de I'Assemblée générale!!®, il est observé que le consentement des
Etats a une telle résolution peut « s’interpréter comme une adhésion a la valeur de la régle
ou de la série de régles déclarées par la résolutions et prises en elles-mémes »''°. Citant des

conventions multilatérales et régionales auxquelles les Etats-Unis étaient partie ainsi que

"2 1pid., aux pp. 18-19.

'3 Ibid., au par. 185.

14 Ibid., au par. 184.

115 Anthony D. D’Amato, « Trashing Customary International Law », (1987) 81 AJIL 101, ala p. 102.

116 gfiaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, supra note 111,
au par. 186.

7 Ibid., au par. 188.

Y18 Déclaration relative aux principes du droit international touchant lesrelations amicales et la coopération
entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies, Rés AG 85 (XXV), Doc Off AGNU, 25° sess,
supp n°18 Doc NU A/8082 131.

1 Affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, supra note 111,
au par. 188.
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des résolutions de I’Assemblée générale des Nations Unies pour lesquelles ils ont voté, la
Cour déduit que les Ftats-Unis, comme tous les autres Etats ayant ratifié ou voté pour des
textes, ont la conviction que le recours a la force dans les relations internationales est
interdit et qu’ils reconnaissent I'existence de I'obligation de non-ingérence dans les affaires

internes d’un Etat'?°,

En adoptant une approche inductive, I'accent est mis sur I'élément objectif de la coutume et
Iobservateur prend la positon qu’il est possible d’identifier des régularités
comportementales chez les Ftats. Comme il sera montré dans la section 1.2, cette position
n’est pas nécessairement fondée dans les faits. Lorsqu’une approche déductive est retenue,
Iélément subjectif de la coutume est privilégié et Iobservateur présume qu’il peut
connaitre les « pensées » des Etats. Cette présomption est discutable dans la mesure qu’un

1, mais a le mérite de

Etat est un objet abstrait et qu’on ne peut savoir ce qu’un Etat pense'?
simplifier les tiches de vérification de certaines hypotheéses. Les approches rationalistes
adoptent aussi cette mécanique déductive pour expliquer la conduite des Ftats et pour

comprendre si et comment le droit international fagonne la conduite des Fitats.

1.2 Les théories rationalistes de la coutume internationale

Méme si elles s’inscrivent dans des champs différents, I'analyse économique du droit
international et les théories dites « rationalistes » des relations internationales étudient des
questions semblables, partagent plusieurs postulats et emploient des méthodologies
apparentées. Ces diverses théories, auxquelles nous référerons globalement sous le vocable
de «théories rationalistes » étudient le comportement des Ftats, les conditions sous
lesquelles les FEtats coopérent et comment la coopération internationale affecte le

comportement des FEtats. L’adoption de régles de droit international et IPusage de

129 1pid., au par. 189.
121 Akehurst, « Custom as a Source of International Law », supra note 31, aux pp. 36-37.
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mécanismes de surveillance pour assurer que les Ftats s’y conforment constituent des
«efforts de coopération». Les Ftats doivent coopérer pour effectuer ces tAches'?? et
lorsqu’une régle de droit international voit le jour, elle peut potentiellement affecter le

comportement futur des Etats liés par la régle.

Les études rationalistes de la coutume internationale étudient la question de savoir si la
coutume internationale affecte et, le cas échéant, comment elle affecte la conduite des Ftats.
La décision de coopérer est expliquée par les postulats du choix rationnel Les Ftats
poursuivent leurs intéréts individuels respectifs'®®. Un intérét étatique est la préférence d’un

124 11 est consistant, complet, mais transitif Transposant ces

Etat quant & son avenir
postulats a la décision d’un Etat de reconnaitre une régle coutumiére ou a sa décision de s’y
conformer, les théories réalistes prédiront que I'Etat ne prendra ces décisions que s’il tire
des gains suffisants par rapport aux coiits encourus par le fait de reconnaitre et de se
conformer & une telle régle coutumiére. Si les actions des Etats ne sont motivées que par
des intéréts transitifs, la notion de Fopinio juris selon laquelle les Ftats suivent une régle
coutumiere par un sentiment d’obligation légale tombe a I'eau et, du méme coup, met en

question la possibilité que cette régle puisse réellement affecter la conduite des Ftats.

Comparant le systtme international 3 un marché dans lequel les Ftats se rencontrent et
concluent des transactions, les théories rationalistes soutiennent que, dans une transaction,
des Etats échangent des composantes de leur pouvoir réglementaire en échange de gains qui

125 ’adoption d’une régle de droit international est une transaction.

comblent leurs intéréts
Il peut toutefois survenir des cas o des Ftats n’arrivent pas a conclure une transaction qui

leur serait bénéfique en raison de la structure du marché, ce qui résulte dans des interactions

122 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, aux pp. 1129-1131.

123 Goldsmith et Posner, The Limits of International Law, supra note 22, aux pp. 3-4.

124 Ibid., aux pp. 6-7. :

125 Jeffrey L. Dunoff et Joel P. Trachtman, « Economic Analysis of International Law », (1999) 24 Yale J.
Int’1L. 1,4 la p. 13. '
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qui n’optimisent pas les gains que les Ftats auraient pu obtenir'?®. Ces cas constituent des
défaillances dans le marché. Pour reprendre le théoréme de Coase, un type de probleme du
marché qui peut causer ces défaillances est I'imperfection dans Iinformation disponible
aux acteurs'>’. Ceci pourrait étre le cas pour la coutume internationale car il est difficile
d’obtenir des informations sur la pratique des Ftats et leur opinion quant au caractére
obligatoire d’une pratique donnée'?®. La difficulté d’obtenir ces informations peut rendre
difficile tout effort des Ftats d’agir de maniére concertée pour former une pratique générale,
consistante et de durée consistante'*’. Si une pratique étatique ne peut se former, I'existence
de [lélément objectif de la coutume internationale est mise en doute. [’absence
d’information suffisante est aussi problématique car elle remet en question I'utilité de la
coutume comme un moyen pour faciliter la coopération entre les Etats. Les théories
rationalistes posent des questions importantes auxquelles tout défenseur de la coutume
internationale comme une source de droit international doit répondre. Nous présenterons
une esquisse de trois questions qui nous paraissent €tre importantes : (1) les positions
rationalistes sur I'opinio juris; (2) le rejet de I'élément objectif de la coutume internationale

et (3) le caractére approprié de la coutume internationale pour la coopération entre les Etats.

1.2.1 Les positions rationalistes sur I'opinio juris

La prétention des théories traditionnelles que les Ftats suivent une pratique parce qu’ils
reconnaissent qu’une coutume internationale constitue un standard de comportement peut
paraitre difficile a concilier avec Pexplication rationaliste du comportement des Ftats selon
laquelle les Etats agissent de manire 4 maximiser leurs intéréts. A cet effet, les professeurs

Jack L. Goldsmith et Eric A. Posner soumettent que la coutume internationale n’exerce

126 Robert O. Keohane, « The Demand for International Regimes », (1982) 36:2 International Organization

325-355, ‘aux pp. 334-335 [Keohane, « The Demand for International Regimes »].

127 R H. Coase, « The Problem of Social Cost », (1960) 3 J.L. & Econ. 1 [Coase, « The Problem of Social
Cost »].

128 Norman et Trachtman, « The Customary International Law Game », supra note 19, 4 la p. 555.

129 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, a la p. 1130.
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aucune influence exogéne sur la conduite des Etats car la décision d’un Etat de suivre une
régle coutumiére est motivée par sa perception que cette reégle avance ses intéréts*°. Des
qu'il cesse d’étre dans I'intérét de IFtat de suivre une régle coutumiére ou dés que les
avantages d’une violation de la régle deviennent supérieurs aux gains qui puissent €tre tircs
de lobservation de la régle, 'Etat Penfreindra. Cet argument revient & nier I'opinio juris
car il explique une conduite étatique conforme a la coutume par un facteur endogene,
Pintérét égoiste des Etats'*!. En réfitant Popinio juris, cet argument implique que la
coutume n’est pas une source de droit car il n’y aurait plus d’élément permettant de
distinguer entre les pratiques obligatoires et celles qui ne le sont pas. Cet argument ne fait
pas lobjet d’un consensus chez les auteurs issus des théories rationalistes. Une théorie
rationaliste « pro-coutume » qui reconnait un rdle a jouer a I'opinio juris sera donc aussi

décrite.

S’appuyant sur des modeles tirés de la théorie des jeux pour expliquer le comportement des
Etats, les professeurs Goldsmith et Posner argumentent que la décision de se conformer a
une régle coutumiére peut s’expliquer sans faire référence a la croyance qu’auraient les
Ftats dans son caractére obligatoire. Ils identifient quatre situations ou ces explications
s’appliqueraient : la coincidence d’intéréts, la coercition, la coopération et la
coordination'*?. Dans la premiére situation, les intéréts des Ftats convergent et ils tirent
tous des gains optimaux d’une méme action peu importe comment les autres Etats agissent.
Puisque les Ftats prennent la méme action, une régularité comportementale, c’est-a-dire
une pratique étatique, se crée. Ces situations correspondent & une coincidence d’intéréts'3?.

Les professeurs Goldsmith et Posner donnent comme exemple d’une telle situation le cas

de deux Ftats belligérants qui s’abstiennent d’attaquer les navires de péches de lautre parce

139 1bid., ala p. 1139.

B1 Jun Shik Hwang, « A Sense and Sensibility of Legal Obligation: Customary International Law and Game
Theory »,(2006) 20 Temple Int’L & Comp. L.J. 111, ala p. 111.

132 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, aux pp. 1114-1115.

133 Ibid., ala p. 1122.
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que chacun conclut qu’agir ainsi serait un usage inutile de sa marine'>*. Pour chaque Ftat,
les coits d’entretien élevés de sa marine ainsi que les gains marginaux qu’il tirera s’il
attaque les navires de péche de I'autre Etat font en sorte qu’il tirera davantage de gains s’il
ignore ces navires de péche. Cette structure de cofits et de gains demeure la méme peu
importe si l'autre Etat attaque ou ignore les navires de péche du premier Etat. Les deux
Etats choisissent donc d’ignorer I'autre de maniére continue. La pratique de ne pas attaquer
les navires de péche de lautre s’est donc développée entre ces deux Etats sans Padoption

d’une norme parce que les intéréts de ces deux Etats ont convergé par hasard.

Inversement, dans le cas de la coercition, deux Ftats ou deux groupes d’Ftats ont des
intéréts divergents. L’Etat ou le groupe d’Ftats plus puissant contraint Pautre a prendre une
action qui va a Pencontre de ses intéréts sous la menace de sanctions. Une régle coutumiere
ne saurait se former dans I'une de ces situations car aucune conviction ne pousse les Etats a

adopter la regle.

Par contre, une régle coutumiére pourrait se former dans les situations de « coopération » et

de « coordination ». Tant en situation de coopération de coordination, les gains qu’un Etat

135

peut tirer d’une action dépendent des actions prises par les autres Etats’**. Ce que les

professeurs Goldsmith et Posner appellent la « coopération» est en fait le « dilemme du

136

prisonnier »/« dilemme d’intéréts communs » *° tandis que la « coordination» correspond

137

au «dilemme des aversions communes » Pour illustrer le premier scénario, prenons

lexemple du dilemme du prisonnier'*®. Imaginons que deux membres d’une organisation

B4 bid.

135 George Norman et Joel Trachtman, « Measuring the Shadow of the Future: An Introduction to the Game
Theory of Customary International Law », (2008) U.IIL L. Rev. 127, a la p. 131

136 A rthur Stein, « Coordination and Collaboration: Regimes in an Anarchic World », dans David A. Baldwin,
dir, Neorealism and Neoliberalism: The Contemporary Debate, New York, Columbia University Press, 1993,
29, ala p. 34.

37 Ibid., ala p. 40.

138 Ibid., ala p.35.
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criminelle sont arrétés et emprisonnés. Chaque prisonnier est placé en isolation I'un de
Pautre. La police ne dispose pas de suffisamment d’éléments de preuve pour inculper les
deux détenus de [infraction principale qui comporte une punition lourde, trois ans
d’emprisonnement, mais elle a les éléments de preuve requis pour porter des accusations
sur une infraction secondaire qui comporte une punition moindre, un an d’emprisonnement.
On offre & chaque détenu I'opportunité de témoigner contre l'autre au sujet de Iinfraction
principale en échange d’une libération, ou de ne rien dire et de risquer de recevoir la
punition moindre si son complice garde lui aussi le silence. Il y a donc trois résultats
possibles. Si les deux détenus s’incriminent mutuellement, ils seront inculpés en vertu de
Iinfraction principale et recevront une punition lourde, soient trois ans d’emprisonnement
chacun. Dans le cas ou I'un incrimine I'autre et qui avait gardé le silence, le premier sera
libéré et lautre recevra la punition lourde de [Pinfraction principale, soit trois ans
d’emprisonnement. La troisieme possibilit¢ est que les détenus ne disent rien et regoivent
donc Ila punition moindre pour [linfraction secondaire, soit un an d’emprisonnement
chacun. Puisqu’il est plus avantageux sur le plan individuel de dénoncer que de ne rien dire,
les deux détenus vont probablement opter pour ce choix, mais en ce faisant, ils vont faire
six ans d’emprisonnement en tout. Si la deuxiéme possibilit¢ s’était produite, trois ans
d’emprisonnement auraient été purgés. S’ils n’avaient rien dit, ils n’auraient regu que deux
ans d’emprisonnement de maniére globale. La troisiéme possibilité était donc le moins pire
choix possible pour les deux détenus pris en tout. Cet exemple illustre que des agents (qui
peuvent des Etats) ont un intérét a collaborer de maniére a optimiser leurs gains, mais qu’ils
peuvent aussi avoir des incitatifs & agir pour soi d’une maniére qui les mene a obtenir un

résultat suboptimal.

Ainsi, dans le cas d’un dilemme d’intéréts communs, les gains collectifs sont optimaux si
tous les Ftats adoptent une stratégie coopérative telle que suivre une régle coutumitre. Si

un Etat adopte une stratégie de défection (il contrevient & la régle) et Pautre coopére, I'Ftat
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«tricheur » maximise ses gains individuels, mais les gains collectifs sont suboptimaux.
Toutefois, si les deux Etats adoptent une stratégie de défection, les gains individuels et
collectifs sont suboptimaux par rapport aux deux autres résultats. Conscients de ces
possibilités, deux Ftats qui jouent ce jeu une fois adopteront une stratégie de défection, ce

qui est le pire choix possible.

Quant au dilemme d’aversions communes, les agents ont un intérét a éviter un sort
spécifique, mais ils doivent coordonner leurs actions pour Iéviter'*®. Une illustration d’une
telle situation est Padoption d’un sens de la circulation commun'*’. Rouler d’un coté n’est
pas, en soi, plus ou moins avantageux que de rouler de lautre coté. Il importe seulement
que les conducteurs roulent du méme c6té de la route pour assurer une circulation fluide et
éviter des accidents. Le désir d’éviter des accidents améne donc les automobilistes a
adopter un méme sens de la circulation. Pour revenir au contexte des relations

M1 Jorsquiaucune

internationales, nous pouvons parler d’un probléme de coordination pure
modalit¢ d’action particuliére n’est privilégiées par un Etat qui cherche néanmoins a
atteindre un objectif et que plusieurs actions possibles pourraient produire des gains
individuels et collectifs optimaux a la condition que chaque acteur choisisse la méme. Si les
Ftats choisissent des actions différentes, les gains individuels et collectifs seront minimaux.
Dans I'hypothése ot les Etat sont isokés et ne jouent qu’une seule fois, ils ne peuvent savoir
comment les autres vont agir et risquent de choisir différemment. Ces cas montrent que des
Ftats rationnels agissant de maniere individualiste, risquent tout de méme d’obtenir des

gains suboptimaux'*2,

139 Ibid., ala p. 38.

140 Richard H. McAdams, « Beyond the Prisoner’s Dilemma: Coordination, Game Theory, and Law », (2009)
82 S. Cal. L. Rev. 209, ala p. 219.

141 par opposition a un jeu de coordination pure, les Ftats, dans un jeu de coordination non pure, ont des
préférences quant a P’action & prendre pour résoudre leur probléme commun. La coordination de ces
préférences rend la coordination difficile. Peter G. Bennett, « Modelling Decisions in International Relations:
Game Theory and Beyond », (1995) 39:1 Mershon International Studies Review 19-52, ala p.22.

142 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, aux pp. 1125 et 1128.
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Ce n’est qu’en ajoutant des paramétres aux deux jeux que des Etats peuvent coopérer et se
coordonner. Si, dans un dilemme du prisonnier, le jeu se joue de maniere itérative sans que
les Etats ne sachent le temps que le jeu durera et s’ils ont une préférence pour des gains
futurs par rapport a des gains immédiats, les acteurs rationnels devraient éventuellement

143 Semblablement, si le jeu de coordination se joue de

privilégier Taction coopérative
maniére itérative, les Ftats vont, aprés ajustements, coordonner leurs actions'**. Dans les
deux cas, une régularité comportementale se formera, indépendamment de la conviction des
Etats qu'ils étaient légalement tenus d’agir ainsi. Cela dit, méme si les gains qui puissent
étre retirés d’une action particuliére changent, la régle ne pourra pas toujours étre
abandonnée par les Ftats parce que la coutume étant déja établie, elle modific la structure

des gains et pertes a long terme.

Des auteurs rationalistes attaquent la démarche et les suppositions des professeurs
Goldsmith et Posner a Peffet que les Ftats ne suivent pas une régle coutumire en raison
d’une conviction qu’elle est obligatoire. Une premiére critique fait valoir que la théorie des
Jeux peut seulement décrire et expliquer des régularités comportementales chez des joueurs;
elle ne peut nous dire il est approprié d’attacher une importance juridique a une régularité

5 11 faut une théorie du droit pour indiquer a quelles régularités

comportementale
comportementales une force obligatoire peut étre rattachée. La théorie des jeux peut
néanmoins (1) soutenir la IEgitimité des régles coutumieres en déterminant si la conduite

des Ftats correspond aux prescriptions d’une régle coutumiére alléguée, et (2) identifier

143 Robert Axelrod, The Evolution of Cooperation, New York, Basic Books, 1984, aux pp. 10-12 [Axelrod,
The Evolution of Cooperation].

144 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary Intematlonal Law », supra note 16, ala p. 1128. -

45 Chinen, « Game Theory and Customary International Law: A Response to Professors Goldsmith and
Posner », supra note 19, aux pp. 157-158.
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quelles régles coutumiéres sont efficaces, soient celles qui fournissent des gains optimaux

aux Ftats, et lesquelles ne le sont pas'*®.

Quant aux suppositions adoptées dans leur démarche, elles sont contestables sur deux
points. En premier lieu, ces auteurs semblent percevoir un conflit entre la notion d’opinio
juris et le postulat que les Ftats suivent une régle de droit car il est présentefrlent
avantageux de la suivre'*”. Or, ce conflit est plutdt apparent que réel car il est difficilement
concevable qu’une loi soit adoptée dans un Ftat sans qu'elle ne sert I'intérét d’une partie de
la population. Le fait qu’il soit dans l'intérét d’un acteur d’agir d’une certaine manicre qui
coincide par ailleurs avec ce que le droit lui demande indépendamment de faire n’a pas
pour effet de retirer le caractére obligatoire de la loi! En deuxieme lieu, il n’est pas évident
qu'un Etat enfreindra une régle de droit dés qu’il cesse d’étre dans leur intérét de le suivre.
Bien que les intéréts étatiques soient transitifS, tel que nous I'enseignent certains auteurs
rationalistes en relations internationales, la conduite des FEtats n’est pas toujours
synchronisée avec des changements dans leurs intéréts'*®. La stratégie qu’un Ftat adopte
ainsi que les gains qu’il puisse tirer d’une stratégie donnée sont souvent dans un état de
fluctuation'*®. De plus, les gains qui peuvent résulter de ladoption d’une stratégie peuvent
se produire aprés I'écoulement d’une longue période de temps'*?. Si un Ftat a engagé des
colts importants dans la mise sur pied ‘et le maintien d’une régle de droit, ces colts engagés

ainsi que de possibles gains a long terme pourraient contrer un incitatif 4 contrevenir a la

regle’!.

146 Eugene Kontorovich, « Inefficient Customs in International Law »,(2007) 48 Wm. & Mary L. Rev. 859.
147 Chinen, « Game Theory and Customary Intemational Law: A Response to Professors Goldsmith and
Posner », supra note 19, a la p. 180.

148 Steven J. Brams, « Game Theory: Pitfalls and Opportunities in Applying It to International Relations »,
(2001) 1 International Studies Perspectives 221-232, ala p. 223.

149 Ibid.

10 Ibid.

151 Robert O. Keohane, « International Institutions: Two Approaches », (1988) 32:4 International Studies
Quarterly 379-396, ala p.387.
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Une théorie rationaliste alternative de la coutume internationale qui préserve I'opinio juris a
été articulée par le professeur Andrew Guzman. Il définit la coutume comme suit : « une
régle de drot qui en vertu de son statut juridique, affecte les gains des
Etats [TRADUCTION] »'*2. La théorie de Guzman est néanmoins une théorie qui s’inscrit
dans la rubrique « conformité instrumentaliste » de la classification du professeur Koh
parce quelle explique une conduite étatique conforme au droit international par un calcul

133 Pexistence des attentes légitimes des autres Etats est prouvée par

avantages-colts
Pimposition de sanctions directes ou de sanctions contre la réputation d’un Etat qui
contrevient a une régle coutumiére’>*. La crainte de Pun des deux types des sanctions
modifie les gains qu'un Etat peut retirer d’une violation de la régle coutumiére!>’. Une
sanction directe rend moins attrayants les gains d’une violation de la coutume, mais elle
peut étre coliteuse a mettre en ceuvre, ce qui rend un systtme de sanctions multilatérales
difficile & créer; un seul Etat Pimposera généralement!>®. Pour sa part, une sanction contre
la réputation peut étre aisément multilatérale car il cofite peu pour Iensemble des Ftats a
Pimposer; ces sanctions modifient leurs perceptions de P'Etat contrevenant et leur volonté
de coopérer avec lui dans Pavenir'>’. Un Etat qui respecte une régle coutumitre signale a
d’autres Ftats quon peut avoir confiance qu’il respectera ses engagements tandis qu’une

158

violation signale I'inverse Il faut toutefois reconnaitre qu’un Ftat peut avoir plusieurs

réputations, une par domaine, et qu’une sanction contre sa réputation dans un domaine tel

152 Gyzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, a la p. 133.

153 Voir la sous-section 1.1.2. Dans un article publié trois ans avant « Saving Customary International Law »,
le professeur Guzman a décrit une théorie pour expliquer les raisons pour lesquelles les Etats agissent
conformément au droit international : Andrew T. Guzman, « A Compliance-Based Theory of International
Law », supra note 34. :

134 Guzman, « A Compliance-Based Theory of International Law », supra note 34, a la p. 1860.

135 Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, 4 la p. 134.

156 Emilie M. Hafner-Burton, Yonatan Lupu et David G. Victor, « Political Science Research on Intematlonal
Law The State of the Method », (2012) 106 AJIL 47, ala p. 91.

157 Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, a la p. 137.

158 Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Tl heory, supra note 33, a lap. 191.
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que les droits de la personne ne produira pas nécessairement d’effets dans un autre domaine

tel que les traités de limitation des armements'*.

Cette explication de la coutume déroge a la doctrine des deux éléments car elle définit la

10 Dans le modele de

coutume internationale uniquement en termes de Iopinio juris
Guzman, I'éément subjectif de la coutume réfere a la convention des Ftats qu’il existe une
obligation 1égale de suivre une régle coutumicre et qu’en cas de non-respect de celle-ci, des

effets négatifs pourraient étre imposés a I'Ftat contrevenant.

Par ailleurs, il est a noter que les différences entre les auteurs rationalistes quant a I'élément
objectif de la coutume internationale ne sont pas aussi prononcées que celles relatives a
Popinio juris. Nous soumettons qu’une raison possible pour I'absence de discorde majeure
quant & Iélment objectif de la coutume est que ces auteurs centrent leurs analyses sur
Popinio juris car celle-ci constitue I'élément clé qui permet de distinguer entre les
régularités comportementales auxquelles une force obligatoire est rattachée et celles qui
sont dénuées d’une telle force. Si l'opinio juris ne peut exister, il importerait peu de
prouver [lexistence de I'élément matériel de la coutume car la pratique en question ne
pourrait plus étre catégorisée comme une source de droit international. Cela dit, il importe
néanmoins d’examiner ce que les auteurs rationalistes ont a dire sur 'éément objectif de la

coutume internationale pour bien saisir leur point de vue.

1.2.2 Le rejet de I'élément objectif de la coutume internationale
Telle que nous venons de le voir, les théories rationalistes adoptent une position semblable

relative a la place de Iélément objectif de la coutume, la pratique générale des Etats. En

159 George W. Downs et Michael A. Jones, « Reputation, Compliance, and International Law », (2002) 31 J.
Legal Stud. 95, ala p. 107.

160 1pid., a la p. 153. L’exclusion de la pratique des Etats par le professeur Guzman sera abordée dans la sous-
section 1.2.2.
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effet, elles tendent a I'écarter méme si les raisons pour lesquelles elles le font different. Des
auteurs « pro-coutume » (tels que le professeur Guzman) affirment que la pratique des FEtats

161

n’est pas un élment essentiel pour la coutume ”’, tandis que des auteurs « sceptiques » (tels

que les professeurs Goldsmith et Posner) avancent que le crittre de la généralité de Ila

pratique des Etats est inopérant'®2,

De lavis du professeur Guzman, une pratique étatique n’est pas requise pour la formation
d’une régle coutumiere car la coutume est définie uniquement en fonction des attentes des
Etats'®®. L’existence de ces attentes peut étre notamment inférée a partir de imposition de
sanctions directes bilatérales ou de sanctions multilatérales contre la réputation d’un Ftat
contrevenant, mais la perception des Etats qu’une régle coutumiére est obligatoire peut
exister sans la preuve de ces sanctions'®t. L’Ftat A peut formuler des attentes quant a la
conduite de PEtat B en examinant les perceptions des autres Etats envers FEtat B!S’.
L’effet de signalisation de la conduite antérieure des Ftats contribue aussi & la formation
d’attentes. Selon ce point de wvue, la coutume serait uniquement définie en référence a
Popinio juris. La pratique des Etats peut constituer une preuve de Popinio juris, mais elle
n’est pas une preuve essentielle et sa valeur probante”dépendra des épisodes de pratique’®®.
Une action étatique qui va manifestement a l’enconfre des intéréts de I'Ftat aura’ davantage
de valeur que le vote d’un Ftat dans l’adopﬁon d’une résolution de I'Assemblée générale
des Nations Unies. Concevoir la coutume internationale uniquement en fonction de I'opinio
Juris pourrait ranger la théorie de Guzman dans le camp des théories modernes de la

167

coutume™”’, mais ces théories déduisent des régles coutumieres & partic de préceptes

161 Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, 4 la p. 153.

162 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, aux pp. 1129-1131.

163 Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory, supra note 33,4 la p. 201.

164 Guzman, « Saving Customary Intemational Law », supra note 24, 4 la p. 153.

165 Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory, supra note 33,4 la p. 195.

166 Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, 4 la p. 154.

167 Roberts, « Traditional and Modem Approaches to Customary International Law », supra note 42, a la p.
758.
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moraux ou éthiques — chose contre laquelle le professeur Guzman met en garde'®. La

moralité et 'éthique sont en principe évacuées des récits rationalistes du droit international.

Les auteurs « sceptiques» de la coutume internationale réfutent Iexistence de I'élément
objectif car la pratique étatique qui sous-tend la coutume ne peut étre suffisamment
générale et uniforme pour deux raisons: (1) les régularitdés comportementales, qu’on
appelle des régles coutumieres, se formeraient de manicre bilatérale et non de maniere
multilatérale, et (2) ces régularités comportementales sont inconsistantes. Ces arguments
sont fondés sur la prémisse que les théories traditionnelles de la coutume présument que
cette derniere obéit a une logique unitaire : les régularités comportementales surviennent
dans des interactions d’un grand nombre d’Ftats (de maniére multilatérale) et dans des

contextes semblables (la consistance)'®’.

Les régularitdés comportementales ne peuvent se former de maniére multilatérale car la
formation de régles coutumiéres et la surveillance de la conformité des Etats avec ces régles
constitueraient un problme analogue & celui associé aux « biens publics »'7°. Si des Ftats
encourent un colt « privé » et géneérent un bénéfice « public », c’est-a-dire un bénéfice pour
Pensermble des Etats, lorsqu’ils créent une régle coutumiére et assurent que les autres Etats
la respectent, un nombre suboptimal de régles coutumiéres sera créé parce que chaque Ftat

voudra que les autres Ftats respectent une régle coutumiere plus fréquemment qu’il le fait

168 Guzman, « Saving Customary International Law », supra note 24, i la p. 156.

169" Chinen, « Game Theory and Customary International Law: A Response to Professors Goldsmith and
Posner », supra note 19, a la p. 177.

170 parisi, « The Formation of Customary Law », supra note 17, & la p. 23. Un bien public a deux
caractéristiques : (1) il est non appropriable car on ne peut empécher des personnes de le consommer et (2) il
est d’usage commun car sa consommation par une personne ne réduit pas ce qui reste pour les autres. Ce type
de bien est collectif parce qu’il profite & tous les agents (les Ftats). Voir : Gregory Shaffer, « International
Law and Global Public Goods in a Legal Pluralist World », (2012) 23 EJIL 669, a la p. 673 et Mancur Olson,
Jr. et Richard Zeckhauster, « An Economic Theory of Alliances », (1966) 48:3 The Review of Economics and
Statistics 266-279, ala p. 267.
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lui-méme'”!. Ce désir sera présent chez chaque Etat, ce qui aura pour effet de les amener a

adopter moins de régles coutumieres et a s’y conformer moins souvent.
p

Et puisquelle s’apparente a un «bien public », la formation d’une régle coutumiére ne
pourrait donc se faire que parmi un groupe restreint d’Ftats car la multiplication d’Etats
engendre trois problemes. Une augmentation de participants a la formation de la régle fera
croitre les colits de transaction et d’information car il faut identifier les participants les plus
affectés par la regle, définir les intéréts des participants, et arriver a des accords qui
incarnent les intéréts mutuels des participants'’?. S’il était question d’adopter une loi dans
un Ftat spécifique, cette question ne se poserait pas pour deux raisons : (1) PEtat, dans la
mesure qu’il dispose des ressources nécessaires, assume ces cots, et (2) IEtat impose la
loi sur le territoire pourvu qu’il y exerce un controle effectift Or, dans un contexte
d’anarchie, les Etats sont également souverains, ce qui implique que seuls les Ftats peuvent

assumer ces colits.

Ensuite, lorsque le nombre de participants croit, hétérogénéité dans les caractéristiques
des Ftats augmente, ce qui peut poser un obstacle a I'adoption d’une régle coutumidre!'”>.
Pour reprendre le dilemme du prisonnier, différents Ftats accordent une valeur différente a
des gains futurs par rapport & des gains immédiats. Cette difffrence peut avoir pour
conséquence qu'un Etat moins patient sera plus disposé & contrevenir a la régle conclue. Et
certains Etats qui peuvent identifier Paction qui accroitra leurs gains, peuvent néanmoins ne

pas avoir la volonté¢ nécessaire pour prendre cette action.

m Parisi, « The Formation of Customary Law »,supra note 17, ala p. 24.

172 Kenneth A. Oye, « Explaining Cooperation under Anarchy: Hypotheses and Strategies », (1985) 38:1
World Politics 1-24, ala p. 19.
' Ibid.
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Une troisiéme conséquence de la multiplication de participants est que les mécanismes de
sanction perdraient leur capacité¢ a dissuader des comportements contraires a la régle et que
les colts de surveillance augmenteraient considérablement!’®. La croissance des coits de
surveillance est suffisamment évidente, mais la diminution de T'effet dissuasif des sanctions
requiert une illustration avec un exemple. L'Ftat X interdit catégoriquement aux navires de
PFtat Y d’entrer dans ses eaux territoriales, ce qui contrevient au droit de passage
innocent'”. Présumons que tous les Etats dans le monde ont une obligation coutumi¢re de
punir toute dérogation au droit de passage innocent. L’Ftat Y ainsi que la majorité des Etats
dans le monde imposent des sanctions économiques contre I'Etat X. Les Ftats qui n’ont pas
encore imposé de sanctions peuvent avoir un ntérét a accroitre leurs activités commerciales
avec I'Etat X car ce dernier arrive difficilement 3 commercer en raison des sanctions. Les
gains que ces Ftats tirent de Paugmentation des échanges avec I'Ftat X peuvent étre
suffisamment attirants pour quils violent leur engagement de punir les Ftats qui

contreviennent au droit de passage innocent.

La deuxiéme facette de largument des sceptiques est qu'une régle coutumiére ne peut
jamais étre suffisamment consistante pour s’appliquer sur un plan multlatéral. Cet
argument se divise en deux parties. D’abord, les régularitds comportementales que
constituent les régles coutumiéres émergent dans des interactions bilatérales sous la forme
d’une coincidence d’intéréts, de la coercition, de la coopération et de la coordination'’.
Tels que les professeurs Goldsmith et Posner [Pexpliquent, une méme régularité
comportementale peut avoir émergé dans un contexte de coopération entre un Etat A et un

Ftat B et dans un contexte de coincidence d’intéréts entre I'Etat C et FEtat D. De plus, des

~17% Daniel W. Dremer, « Bargaining, - Enforcement, and Multilateral Sanctions: When Is Cooperation
Counterproductive? », (2000) 54:1 International Organization 73-102, a la p. 83.
175 1. Dolliver et M. Melson, « Reflections on the 1982 Convention on the Law of the Sea », dans David
Freestone, Richard Barnes et David Ong, dir, The Law of the Sea: Progress and Prospects, Oxford, Oxford
University Press, 2006, 28, ala p.29.
176 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary Intemational Law », supra note 16, & la p. 1167.
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Etats agissent souvent en contradiction aux régularités comportementales que constituent

les régles coutumiéres'’’.

Une régle coutumiere inconsistante est Iobligation coutumiére
d’accorder aux investisseurs étrangers un « traitement juste et &quitable »' 'S, Ni la
jurisprudence arbitrale ni la doctrine n’est parvenue a s’attendre sur une défintion du
contenu de cette obligation!”’. L’article 1105 de I'Accord de libre-échange nord-américain
(ALENA) réfere au standard de traitement minimal des investisseurs étrangers, qui a aussi

le statut d’une obligation coutumiére'®’

. Le lien entre ces deux standards n’a pas encore été
tranché. Certains auteurs affirment que ces deux standards sont différents et que le standard
de tratement juste et équitable est plus expansif que le standard de traitement minimal'3’.

: Pdur sa part, la Commission du libre-échange considére que les deux standards sbnt les
tnémes, ce qui a pour conséquence qtie le standard de traitement juste et équitable ne
requiert pas davantage que le standard de traitement minimal®?. L’incapacité de distinguer
entre ces deux standards de traitement illustre qu’il y a des pratiques inconsistantes qu’on
qualific de regles coutumieres. Si des régularités comportementales suffisamment générales

et consistantes ne sauraient se former, lutilit¢ méme de la coutume internationale comme

moyen pour encadrer la coopération entre les Ftats se pose.

77 Ibid.

178 Kenneth J. Vandevelde, « A Unified Theory of Fair and Equitable Treatment », (2010) 43 N.Y.U. J Int’l
‘L. & Pol. 43, ala p. 44.

179 Todd J. Grierson-Weiler et lan A. Laird, « Standards of Treatment » dans Peter Muchlinski, Federico
~ Ortino et Christoph Schreuer, dir, The Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford, Oxford
- University Press, 2008, ala p. 263.

180 gccord de libre-échange nord-américain entre le gouvernement du Canada le gouvernement des Etats-

Unis mexicains et le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique, 17 décembre 1992, 32 ILM 289 (1993),

[19941 RT Can n° 2 (entrée en vigueur : le 1 janvier 1994).

181 CNUCED, Fair and Equztable Treatment, Doc off CNUCED, 2011, Doc NU DIAE/IA/2011/5 (2011), aux

28-29.

?’g Commission de libre-€change de ’ALENA, Notes d’interprétation de certaines dispositions du chapitre

11 (Commission du libre-échange — 31 juillet 2001), en ligne : <http://www.international.gc.ca/trade-

agreements-accords-commerciaux'topics-domaines/disp-diff NAFTA -Interpr.aspx?lang=fra> (consulté le 25

septembre 2013). Jacob Stone, « Arbitrariness, the Fair and Equitable Treatment Standard, and the

Interational Law of Investment », (2012) 25 Leiden J. Int’l L. 77, a la p. 83.
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1.2.3 Le caractére approprié de la coutume internationale pour la coopération entre les Ftats
Dans le lexique de Papproche institutionnaliste néolibérale des relations internationales,
une régle coutumiere est une «institution», soit un regle, formelle ou informelle,
persistante qui prescrit des roles comportementaux, pose des contraintes sur Pactivité et
faconne les attentes des Etats quant a leur conduite réciproque'®®. Une institution sert a
surmonter des barriéres & la coopération entre les Etats. Tant 'analyse économique du droit
international que la théorie institutionnaliste des relations internationales s’inspire du
théoréme de Coase relatif aux défaillances du marché pour expliquer ces barrieres. Selon ce
théoréme, trois types de probkmes dans un marché peuvent empécher des acteurs (des
Etats dans notre cas) de conclure des transactions optimales : (1) Pabsence d’un cadre
juridique qui établit la responsabilit¢ des acteurs pour des actions; (2) Iimperfection de
Pinformation disponible aux acteurs lorsqu’ils choisissent de conclure des transactions; et
(3) des coits de transactions élevés'®*. Une institution abaisse ou retire une ou plusieurs de

ces barritres afin de faciliter la coopération entre des Etats.

Deux raisons peuvent étre avancées pour étayer la position des auteurs « sceptiques » selon
laquelle une régle coutumiere ne saurait étre un outil de coopération internationale efficace.
La premiere, qui est formulée par des auteurs qui adoptent une analyse économique du droit
international, est qu’une régle coutumiere ne peut résoudre des dilemmes d’intéréts
communs ou d’aversions communes car elle ne permet pas aux Etats de clairement
identifier ce qui constitue une action coopérative, une action qui est en conformité avec la
régle'®>. Rappelons-nous les difficultés dans Pidentification du contenu de Pobligation d’un

186 L’

Etat d’accorder aux investisseurs étrangers un traitement juste et équitable adoption de

cette régle coutumiére et la conformité des Etats a cette régle pourraient étre modelées sous

183 Keohane, « The Demand for International Regimes », supra note 126, 4 la p. 383.

184 Coase, « The Problem of Social Cost », supra note 127.
185 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, 4 la p. 1170.
136 Voir la sous-section 1.2.2.
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le dilemme d’intéréts commun, mais que des pressions politiques internes incitent les Etats
a protéger des entreprises locales contre la concurrence étrangere et contre [I'achat
d’entreprises locales par ces investisseurs'®’. Il est difficile d’évaluer si I'action d’un Etat
qui affecte des investisseurs étrangers est en conformité avec I'obligation d’accorder a ces
derniers un traitement juste et équitable car le contenu méme de cette obligation est
incertain. Cette incertitude peut avoir pour effet de diminuer la volonté des entreprises
d’effectuer des investissements a I'étranger par crainte de voir leurs intéréts mal protégés.
Cette crainte des entreprises serait alors au détriment des Ftats qui auraient autrement pu

bénéficier de tels investissements étrangers.

La théorie néoréaliste des relations internationales — qui est pessimiste quant a la possibilité
de la coopération entre les Ftats — permet de formuler une deuxiéme raison pour laquelle la
coutume ne saurait étre un outil de coopération efficace: la préférence des Ftats pour des
gains relatifs constitue un obstacle a la coopération entre eux'*®. Au lieu d’affirmer que la
coutume n’est pas un outil de coopération, cet argument propose plutdt que les Etats ne
pourront coopérer pour former des régles de droit international ou pourront difficilement
coopérer parce qu’ils craignent que Il'adoption d’une regle donnée pourrait profiter
davantage 4 d’autres Etats et creuser des écarts de puissance entre eux d’une maniére qui
leur soit défavorable. Le néoréalisme, a Pinstar de la théorie réaliste classique des relations
internationales, est centré sur la sécurité des Etats'®®. Une proposition d’une regle de droit
international qui creuserait un écart de puissance entre des Etats ne serait probablement pas
entérinée par suffisamment d’Ftats'®®. Par exemple, pendant une longue période de temps,

il y a eu un désaccord entre les Ftats quant a la largeur de la mer territoriale. Certains Ftats

137 On ne se positionne pas sur la question de savoir si cette présomption est réellement fondée.

188 Robert Powell, « Absolute and Relative Gains in International Relations Theory », (1991) 85:4 American
Political Science Review 1303-1320, ala p. 1303.

139 Leah Haus, « The East European Countries and GATT: The Role of Realism, Mercantilism, and Regime
Theory in Explaining East-West Trade Negotiations », (1991) 45:2 International Organization 163-182, a la p.
165.

1 Ibid.
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tels que les Etats-Unis affirmaient qu’elle était de trois milles marins tandis que d’autres
Etats tels que le Canada I’étendaient & douze milles marins, ce qui est maintenant reconnue

Y1 Cette régle a des incidences sur les

comme la régle coutumiére et conventionnelle
activités militaires des Etats car elle pose des limites sur les actions des navires de guerre
d’un Ftat étranger qui se trouve proche du territoire d’un autre Etat. Plus la régle accorde
une large mer territoriale, plus cette limite est plus importante pour des Etats ayant de
puissantes forces maritimes telles que les Etats-Unis par rapport aux Etats dont les forces
maritimes sont modestes. Aussi, plus la largeur de la mer territoriale est plus grande, plus
elle offre un grand degré de protection a des Etats ayant de longues cotes a protéger tels que
le Canada. En raison de son impact varié sur la sécurité de différents Etats, il a été difficile

pour les Etats de s’entendre sur la largeur de la mer territoriale.

Un des paramétres des dilemmes d’intéréts communs et d’aversions communes est

2. Les auteurs qui congoivent la

Pincapacit¢ pour les participants de communiquer’
formation et le mainten d’une régle coutumiere sous la forme de ce jeu écartent
généralement ce parametre car les Etats interagissent dans la réalité'®®. Toutefois, dans la
mesure qu'une régle coutumire se cristallise en dehors de négociations ou de dialogues
entre les Etats, on pourrait penser que ce paramétre s’applique car la formation de la régle
dépend d’un partage de perceptions entre les Etats que cette régle les lie. Ceci signifie que,
dans un jeu de coopération, les Etats ne peuvent s’entendre explicitement sur les actions qui
constituent une stratégie coopérative, c’est-a-dire conforme a la régle coutumiére**.
Rappelons I'exemple de la confusion entre le standard de traitement juste et équitable, et le

standard de traitement minimal. Quant au jeu de coordination, I'incapacit¢ de communiquer

Y1 Byers, Custom, Power and the Power of Rules, supra note 62, aux pp. 92-99. L’article 3 de la Convention
des Nations Unies sur le droit de la mer, supra note 61, énonce que la largeur de la mer territoriale est de
douze milles marins.

192 Axelrod, The Evolution of Cooperation, supra note 143.

193 Norman et Trachtman, « The Customary International Law Game », supra note 19, a la p. 550.

194 Goldsmith et Posner, « A Theory of Customary International Law », supra note 16, a la p. 1171.
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a pour effet que les Etats peuvent difficilement coordonner leurs actions, mais ce point est
moins important car les reégles coutumicres tendent a se développer dans le cadre de jeux de
coopération; les traités internationaux de standardisation de normes reflétent des cas de

coordination'®.

Par opposition, dans le cas d’un jeu de coopération, un traité international permet aux Etats
de s’entendre sur les actions permises et proscrites par le traité¢ et, dans un jeu de
coordination, ils peuvent s’entendre sur une régle commune'®®. Cette possibilité de spécifier
de mani¢re écrite les obligations conventionnelles garantit davantage de stabilité a leurs
relations et permet de régir davantage de questions par des régles de droit facilement
identifiables. Le droit des traités, codifié par la Convention de Vienne sur le droit des

traités'®’

, est invoqué par certains auteurs pour appuyer cette assertion car il constitue un
régime général qui spécific les obligations qui incombent aux Etats 4 chaque phase de la vie
d’un traité : la négociation, la signature, la ratification et Papplication du traité'’®. Lors de
la négociation d’un traité, un Etat n’a pas d’obligations en vertu du traité proposé, mais il
est présumé qu’il doit se comporter de bonne foi lors de la négociation'®®. Or, aprés la

signature du traité, article 18 de la Convention de Vienne sur le droit des traités**°

exige
que les Etats signataires doivent s’abstenir d’actes qui privent le traité de son objet et de son

but?®!. Lorsque le traité entre en vigueur, les Ftats liés sont tenus d’exécuter le traité de

195 Kenneth W. Abbott et Duncan Snidal, « International ‘Standards’ and International Governance », (2001)

8:3 Journal of European Public Policy 345-370.
19 Goldsmith et Posner, « International Agreements: A Rational Choice Approach », supra note 18, 4 la p.
118.
7 Convention de Vienne sur le droit des traités, supra note 9.
198 John K. Setear, « An Iterative Perspective on Treaties: A Synthesis of International Relations Theory and
International Law », (1996) 37 Harv. Int’l L.J. 139, a la p. 193 [Setear, « An Iterative Perspective on Treaties:
A Synthesis of International Relations Theory and International Law »].
99 Ibid., ala p. 194.
22(1) Convention de Vienne sur le droit des traités, supra note 99.

1bid.
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bonne foi en vertu du principe de pacta sunt servanda®®*. Pouvant communiquer leurs

\

intentions lors des négociations et sachant quelles sont leurs obligations a chaque phase de
la vie d’un traité, les Ftats sont donc plus disposés a régir leurs relations par la voie de
traités. Une regle coutumiere se crée de manicre fluide et non-délibérée et il n’est pas
possible de fixer la date précise a laquelle s’est formée une régle coutumitre. A cet effet,
dans le Renvoi relatif au plateau continental de Terre-Neuve, la Cour supréme du Canada a
été dans Pimpossibilité de déterminer a quel moment précis les droits reconnus & un Etat
cotier sur son plateau continental ont acquis un caractére coutumier’’®. En Pabsence de la
capacité de déterminer quand une régle coutumiére est entrée en vigueur, les Etats seraient

moins disposés a régir leurs relations par la voie de régles coutumiéres®®.

Il convient toutefois de se rappeler que de nombreuses dispositions de la Convention de
Vienne sur le droit des traités*® codifiaient des régles coutumiéres préexistantes telles que
les articles 31 a 33 qui prévoient comment s’interprétent les traités internationaux®®. De
plus, la Convention n’a pas regu une ratification universelle car seulement 114 Ftats Pont
ratifi¢?®’. Or, des Ftats qui ne Pont pas ratifié considérent néanmoins que les dispositions
codificatrices leurs sont applicables en ce qu’elles énoncent ce qui serait par ailleurs des
normes coutumicres. Par exemple, aux Etats-Unis, les tribunaux fédéraux, les tribunaux des
Etats et le ministtre des affaires étrangéres (« State Department ») reconnaissent le

caractére coutumier et obligatoire des dispositions de la Convention et les appliquent pour

292 Ibid., art. 26.

203 Renvoi relatifau plateau continental de Terre-Neuve, [1984] 1 RCS 86.

204 John K. Setear, « Treaties, Custom, Rational Choice, and Public Choice », (2005) 5 Chi. J. Int’l L. 715, a
la p. 719 [Setear, « Treaties, Custom, Rational Choice, and Public Choice »].

295 Convention de Vienne sur le droit des traités, supra note 9.

206 Mark Villiger, « The Rules of Interpretation: Misgivings, Misunderstandings, Miscariage? The ‘Crucible’
Intended by the International Law Commission », dans Enzo Cannizzaro, dir, The Law of Treaties Beyond the
Vienna Convention, Oxford, Oxford University Press, 2011, ala p. 121.

207 ONU, en ligne : treaties.un.org, <https //treaties.un.org/pages/UNTSOnline.as px?id=2> (consulté le 25 juin
2014).
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interpréter des traités internationaux’’®. De plus, le seul Etat qui a voté contre adoption de
la Convention lors de la Conférence de Vienne, la France, reconnait désormais son
caractére coutumier”®®. Certes, la codificaton du droit des traités a aidé dans le
développement de ce régime, mais le droit coutumier des traités était bien établi avant
Padoption de la Convention et continue a se développer. L’exemple du droit des traités, une
composante importante dans la création et lapplication de traités internationaux, contredit
lassertion que les Ftats ne peuvent coopérer par le moyen de régles coutumitres. Au
contraire, il illustre comment la coutume internationale peut créer chez des FEtats des
attentes Kgitimes. Dans ce cas, les Ftats développent des attentes relatives & I'interprétation
des traités telles que celles possibles et exclues par les normes coutumieres. Certes, les
régles coutumiéres du droit des traités ne permettent pas d’éclaircir toute ambiguité dans le
libellé d’un traité, mais elles fournissent aux Etats des consignes sur comment _lire et

interpréter ce traité.

Méme si les théories rationalistes des relations internationales ne se sont pas penchées
directement sur la coutume internationale comme outil de coopération internationale, ils
fournissent une notion importante pour la compréhension de la coopération entre les Etats :
les types de gains que recherchent les Ftats. Cette notion constitue un éément de discorde

dans le débat entre le néoréalisme et Iinstitutionnalisme néolibéral car elle affecte les

210

possibilités de coopération internationale La théorie néoréaliste postule que Iintérét

primaire des Ftats est leur survie en raison du contexte anarchique des relations

211

internationales®!!. Ceci implique quun Etat cherche d’abord a empécher que d’autres Etats

208 Evan J. Criddle, « The Vienna Convention on the Law of Treaties in U.S. Treaty Interpretation », (2004)

44 Va. J. Int’l L. 431, a la p. 434.

209 Mark E. Villiger, « The 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties: 40 Years After », (2011) 344

Rec. des Cours 9, 4 la p. 184. Jusqu’a ce jour, la France n’a pas ratifié¢ la Convention.

210 Robert Jervis, « Realism, Neoliberalism, and Cooperation », (1999) 24:1 International Security 42-63, a la
.46. ‘

Bii Joseph M. Grieco, « Realist Theory and the Problem of International Cooperation: Analysis with an

Amended Prisoner’s Dilemma Model », (1988) 50:3 The. Journal of Politics 600-624, a la p. 602 [Grieco,
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accroissent leur puissance relative, soit leur puissance par rapport a hi*'?. Lorsqu’un Etat
évalue s’il coopérera avec d’autres Etats sur un enjeu, il ne se demandera pas uniquement
quels gains il va en retirer, mais il se demandera aussi quels gains les autres Ftats
participants vont obtenir et comment ces gains vont altérer la distribution de la puissance
entre les Ftats?!®. La coopération serait donc un jeu & somme nulle. La crainte qu’un effort
de coopération aggravera des asymétries de puissance n’exclura pas catégoriquement qu’un
Etat accepte d’y participer, mais elle limitera les cas dans lesquels il participera et le point

jusqu'a ou il se conformera a Pentente conclue entre les Etats®!*,

Pour sa part, la théorie institutionnaliste argumente que la coopération internationale est
plus probable car les Etats préferent des gains absolus. Dans un effort de coopération, un
Etat cherchera 4 maximiser ses gains individuels indépendamment des gains que puissent
tirer les autres Ftats?!>. Puisqu’ils ne se soucieraient pas d’une altération dans la distribution
de la puissance par un effort de coopération, les Ftats seraient disposés a participer a cet
effort pourvu qu’ils tirent des gains et qu’ils aient des assurances que les autres participants
ne «trichent» pas en contrevenant a [Ientente conclue. Ainsi, la nature des gains

recherchés par les Etats n’aurait pas d’impact sur la coopération possible entre les Etats.

Meéme si nous adoptons la perspective pessimiste des néoréalistes, il demeure probable que
les Etats puissent « coopérer » pour former des régles coutumiéres. Le professeur Joseph

Grieco avance que les Etats peuvent afficher des degrés de sensibilité différents a des gains

« Realist Theory and the Problem of International Cooperation: Analysis with an Amended Prisoner’s
Dilemma Model »].

212 Kenneth Waltz, Theory of International Politics, Reading (Massachusetts), Addison-Wesley, 1979, a la p.
126.
213 Grieco, « Realist Theory and the Problem of International Cooperation: Analysis with an Amended
Prisoner’s Dilemma Model », supra note 211, ala p. 602.

214 Duncan Snidal, « Relative Gains and the Pattern of International Cooperation », (1991) 85:3 American
Political Science Review 701-726, ala p.703.

215 Joseph M. Grieco, « Anarchy and the Limits of Cooperation: A Realist Critique of the Newest Liberal
Institutionalism », (1988) 42:3 International Organization 485-507, aux pp. 495-496.
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relatifs. Dans certains cas, un Etat pourrait considérer que des gains issus d’un effort de
coopération n’ont pas un effet réel sur la distribution de la puissance entre les Etats®!®. Siun
Etat a cette perception, il sera plus disposé a coopérer pour former et se conformer & une
régle coutumiére. La sensibilité d’un Etat a des gains relatifs dépendra de six facteurs, trois
qui dépendent de chaque Etat et trois qui dépendent de Ieffort de coopération®!”. Ces trois
derniers sont plus pertinents pour déterminer si et quand il est possible pour les Ftats de
coopérer afin de former des régles coutumieres car nous cherchons a répondre a I'argument

que la coutume est intrinséquement inappropriée pour la coopération entre les Etats?!3.

D’abord, si les écarts entre les gains qué tirent les Etats dans un effort de coopération (par
exemple, la formation d’une régle coutumiére) peuvent étre convertis par un Ftat avantagé
de maniére a faire pression sur d’autres Etats, I'Ftat qui tire moins de gains de cet effort
sera réticent a participer. En étudiant le corpus de regles coutumicres, il faudra déterminer
dans quel cas des écarts de gains peuvent étre recyclés de maniére a avantager certains
Etats. Or, prima facie, plusieurs régles coutumiéres se caractérisent par Pabsence d’écarts
de gains. Les régles relatives aux immunités juridictionnelles et diplomatiques constituent
des exemples car leur application est principalefrlent ’une affaire bilatérale et, dans le

contexte d’une relation bilatérale, il est difficile de concevoir quun Etat puisse étre

216 Grieco, « Realist Theory and the Problem of International Cooperation: Analysis with an Amended
Prisoner’s Dilemma Model », supra note 211, a la p. 610. ,

217 Ibid., aux pp. 610-613.

218 Jbid. Le premier facteur relié aux caractéristiques des Etats est Ihorizon temporel des Ftats. Il se peut que
des gains puissent étre transformés en moyen de pression dans un ou plusieurs efforts de coopération. Siun
Etat pense & long terme, il a un horizon temporel élevé. Alors, il sera moins enclin & accepter de participer a
un effort de coopération dans lequel les gains peuvent étre transformes en moyen de pression a long terme. Ce
facteur rejoint la préférence des Etats pour des gains futurs par rapport & des gains immédiats. Les expériences
antérieures d’un Ftat constituent un deuxiéme facteur. Un Ftat qui, en participant dans des efforts de
coopération dans le passé, a connu des écarts entre les gains qui avantageaient d’autres FEtats, sera plus
préoccupé par la présence d’écarts dans les gains dans de futurs efforts de coopération. Finalement, un Etat
peut avoir des degrés de sensibilité propres & ses interactions avec d’autres Ftats. Sa sensibilité aux gains
relatifs sera plus élevée face a des Ftats ayant une réputation d’exploiter des écarts entre les gains ou qui
tendent & vouloir dominer dans un effort de coopération.
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désavantagé dans lapplication de ces immunités. De plus, elles engendrent peu de coiits

pour les Ftats.

La fongibilit¢ des gains que les participants tirent d’un effort de coopération influerait aussi
sur la décision d’un Etat de coopérer. Il s’interrogera si les gains qu’un Etat participant tire
d’une entente particulicre telle qu’un accord de commerce peuvent étre transférés a la
négociation d’une autre entente telle qu’un accord environnemental. Si oui, la probabilité
‘que les FEtats coopérent est moindre. Dans le cas de régles coutumiéres, il faudrait
déterminer si des gains provenant de ladoption d’une régle coutumiére peuvent &tre
fongbles et si oui, quand. Si le processus de formation d’une régle coutumiére ne comporte
pas des écarts de gains pour les Ftats participants, il est peu probable que les gains que les
Etats tirent de la formation de cette régle puissent étre fongibles. De plus, les régles
coutumieres sont généralement «non politiques » pour reprendre le terme de Hans

Morgenthau car elles touchent des questions non controversées?'.

Le troisiime facteur est le domaine auquel se rapporte l'effort de coopération. S’il se
rapporte directement a la sécurité de I'Etat, ce dernier serait moins disposé a participer. Les
régles coutumiéres ne mettent pas en danger directement la sécurité d’un Etat. Certes,
interdiction générale du recours a la force et le droit international humanitaire pose des
contraintes importantes aux activités militaires d’un Ftat, mais ils ne limitent pas la capacité
d’un Etat 3 se défendre. Par opposition, les traités de non-prolifération nucléaire posent de
réelles contraintes a la défense des Etats. Le droit international humanitaire encadre les
activités militaires d’Ftats belligérants mais, si un Etat partie 4 un conflit armé ne respecte
pas les prescriptions du droit international humanitaire, Pexistence méme des autres Etats

parties n’est pas mise en péril. C’est le cas contraire si un Etat partie ne respecte pas un

29 Morgenthau, « Positivism, Functionalism, and International Law », supra note 92, a la p. 279.
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traité de non-prolifération nucléaire. Quant a I'interdiction du recours a la force, il permet

quand méme 4 un Ftat victime d’une agression militaire de se défendre.

En survolant les arguments qui soumettent que la coutume internationale est mappropriée
pour la coopération entre les Etats, on constate que deux raisons militent en faveur de la
thése contraire. Il faut d’abord remarquer que la coutume permet aux Ftats de définir
quelles actions sont conformes a la régle créée par les Ftats. En ce faisant, la coutume crée
chez les Etats des attentes communes quant a leur conduite fiture. De plus, méme dans une
perspective néoréaliste, plus pessimiste quant 4 la possibilité que des FEtats puissent
coopérer, les Ftats sont probablement moins disposés a se préoccuper des gains relatifs
dans la formation et I'application de régles coutumieres, ce qui encourage les possibilités de

la coopération internationale.

Conclusion du Chapitre I

La coutume internationale est traditionnellement définie en fonction de deux éléments : (1)
Pélément objectif, la pratique des Ftats, et (2) Pékment subjectif aussi appek Iopinio
Jjuris, soit la reconnaissance que la pratique constitue un standard de comportement. Les
théories traditionnelles de la coutume se divisent sur le poids respectif & accorder a chaque
élément, mais toutes définissent la coutume internationale en fonction de ces deux
éléments. Elles présument que les régles coutumicres sont obligatoires. Certaines théories
cherchent a expliquer le fondement de leur caractére obligatoire, mais leur faiblesse est
quelles ne démontrent pas deux éléments : (1) que la conduite des FEtats est conforme aux
prescriptions de la coutume et (2) que les Ftats suivent les régles coutumiéres pour les
raisons avancées par les théories. Un autre élément qui distingue les différents récits
traditionnels de la coutume et qui a regu considérablement d’attention dans la jurisprudence

est la méthodologie a adopter pour identifier les régles coutumiéres. L’approche inductive,

qui accentue l'importance de I'élément objectif, puise des régles coutumieres dans la
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pratique des Ftats, tandis que Papproche déductive, qui privilégie Iélément subjectif,

déduit des régles coutumieres a partir notamment de traités multilatéraux et de résolutions

d’organisations internationales.

Cherchant a vérifier les positions des théories traditionnelles, les théories rationalistes de la
coutume cherchent 4 déterminer si les premiéres correspondent & la conduite des Etats. Les
auteurs rationalistes semblent se diviser en deux camps : le camp « sceptique », qui conclut
que la coutume internationale n’est probablement pas une source de droit international, et le

camp « pro-coutume », qui arrive a la conclusion inverse.

Concevant les Ftats comme étant des acteurs rationnels qui maximisent leurs intéréts, les
théories rationalistes expliquent le comportement des Ftats en fonction de la poursuite
d’intéréts et cherchent a déterminer si et, le cas échéant, comment les régles de droit
international affectent ce comportement. En affirmant que l'opinio juris est mexistant et
que les Ftats suivent une pratique seulement lorsqu’il est dans leur intérét de le faire, les

auteurs « sceptiques » nient tout effet exogéne de la coutume internationale sur les Ftats.

Pour leur part, les auteurs « pro-coutume » reconnaissent I'existence de I'opinio juris et que
cet éément octroie a une pratique étatique son caractére juridique. Ceci signifie qu’a
Iinstar des théories traditionnelles, ces auteurs soumettent que la coutume peut influer sur
la conduite des Etats, mais ils se distinguent de ces théories en intégrant un calcul gains-
pertes pour expliquer pourquoi les Etats suivent une régle coutumiére. Concevant Popinio
Jjuris en termes des attentes réciproques des Ftats entre eux quant a leurs comportements
futurs, les auteurs «pro-coutume » avancent que la coutume modifie ies gains qui
proviennent du fait de se conformer ou de contrevenir & une régle coutumiére au moyen de

sanctions directes et de sanctions contre la réputation d’un Etat contrevenant.
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Quant a la doctrine des deux éléments, les deux camps rationalistes finissent par la rejeter
car ils évacuent Pélément objectif de la coutume. Les auteurs « sceptiques » affirment
quune régle coutumiére ne saurait se former dans un contexte multilatéral en raison de la
disposition des Ftats a déroger & la régle chaque fois qu’ils estiment que leur intérét I'exige.
L’autre camp dépouille la pratique des Etats de son caractére constitutif de la coutume;
celle-ci serait uniquement définic en termes de lopinio juris, les attentes des Etats.
L’élément objectif peut toutefois servir de preuve de I'opinio juris sans qu’elle ne soit

nécessaire.

Les théories rationalistes examinent en profondeur une question souvent ignorée par les
théories traditionnelles : & quoi sert la coutume internationale pour les Etats? Une régle de
droit international est une institution dans le lexique du champ des relations internationales
car elle sert & faciliter la coopération entre les Ftats. Une compréhension « sceptique » de la
coutume affirme qu’une régle coutumiére ne peut constituer une institution car elle permet
difficilement aux Etats de communiquer clairement les actions permises, fequisés et
interdites par le droit international. Les traités internationaux seraient 4 méme d’assurer la
communication entre les Ftats et, par extension, pour la coopération entre les Etats. Les
auteurs « pro-coutume » répliquent que la coutume internationale permet aux Etats de
communiquer pour s’entendre sur le contenu d’une régle coutumiere. Cette communication
n’est certainement pas parfaite, mals méme un traité international, qui est écrit, peut
comporter des ambiguités. Toutefois, les Etats semblent préférer les traités a des regles
coutumiéres et cherchaient a codifier la coutume. Si nous voulions répondre a la question

de la fonction de la coutume, il faut tenir compte de cette réalité¢ dans nos réflexions.

Il ne faut toutefois pas présumer que les tribunaux canadiens accordent les mémes fonctions
a la coutume internationale que les Etats accordent & cette source de droit. Une étude de

Papplication réelle de la coutume en droit canadien s’avére nécessaire pour comprendre
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quand, comment et pourquoi les tribunaux canadiens appliquent la coutume. Il faudra
analyser les arréts de jurisprudence dans lesquels le tribunal a directement appliqué une
régle coutumiére pour résoudre un litige afin d’identifier quand et pourquoi les tribunaux
canadiens ont appliqué des régles coutumicres. En ce faisant, il sera possible de recueillir
des informations pour proposer de potentielles fonctions de la coutume du point de vue de
lappareil judiciaire canadien et pour les comparer aux fonctions de la coutume du point de

vue des Ftats.



CHAPITRE 1I : LE STATUT DE LA COUTUME INTERNATIONALE EN DROIT
CANADIEN

Depuis Parrét Hape rendu en 2007, il est généralement admis que la doctrine anglaise de
I'incorporation de Ila coutume internationale s’applique en droit canadien pour les régles
coutumiéres « prohibitives » : les régles prohibitives font partie de la common law du
Canada en labsence de Igislation contraire et recoivent donc une application directe

lorsqu’elles s’appliquent dans un litige®*°.

La coutume internationale constitue aussi un
outil d’interprétation de la Charte canadienne des droits et libertés, des lois canadiennes et
des régles de common la 21 Cette régle de réception contraste avec la régle qui régit la
réception de traités internationaux en droit canadien. En effet, sauf exception, un traité
international ne s’appliquera pas directement en droit canadien en l’absenée d’une loi de
mise en ceuvre de la part du Parlement du Canada ou des Ilégislatures provinciales??*. La
régle relative a la réception de traités internationaux est parfois appelée la doctrine de la
transformation®?®. Les doctrines de Pincorporation et de la transformation proviennent du
droit anglais et les trﬂauﬁaux canadiens référent souvent a des précédents britanniques
lorsqu’ils appliquent ces régles de réception. Dans les cent ans qui ont précédé le jugement

de la Cour supréme dans Hape, les tribunaux canadiens ont & quelques reprises donné un

effet direct aux régles coutumiéres « traditionnelles » telles que [I'immunité diplomatique,

220 Hape, supra note 2, au par. 39.

21 1pid., aux par. 39 et 46. Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de
1982, constituant l'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, ¢ 11.

222 Dang Parét Canada (A.G) ¢ Ontario (A.G), [1937] AC 326 (CP), le Conseil privé de Londres a
conclu que : (1) un traité international ne s’applique pas directement en droit canadien en I'absence d’une loi
de mise en ceuvre du traité et (2) seul lorgane législatif qui détient la compétence législative de laquelle
reléve le contenu du traité peut adopter une loi de mise en ceuvre. La premiére conclusion est toutefois
assujettie & des exceptions. Un traité relatif a la défense nationale tel qu’un traité d’armistice ou un traité
relatif aux relations diplomatiques ne requiert pas une loi de mise en ceuvre pour produire des effets en droit
canadien : Francis ¢ R, [1956] RCS 618, a la p. 625. Sur l'arrét Canada (4.G.) ¢ Ontario (A.G) et les régles
de réception de traités internationaux en droit canadiens : Hugo Cyr, Canadian Federalism and Treaty
Powers. Organic Constitutionalism at Work, Bruxelles, P.LE. Peter Lang, 2009.

223 Stephen C. Neff, « United Kingdom », dans Dinah Shelton, dir, International Law and Domestic Legal
Systems: Incorporation, Transformation, and Persuasion, Oxford, Oxford University Press, 2011, 620, a la p.
622 [Neff, « United Kingdom »].
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Pimmunité juridictionnelle des FEtats et le droit de la mer. Le corpus de régles coutumiéres
modernes dépasse toutefois ces trois domaines traditionnels et englobe des domaines tels
que les droits de Ila personne, le droit international humanitaire et le droit pénal
international. Que Tlon étudie [lapplicaton de regles «modernes» ou de régles
« traditionnelles », on peut s’apercevoir que [l'application de la coutume internationale par

les tribunaux canadiens a toujours été sélective.

Pour comprendre I'ampleur de cette application partielle de la coutume par les tribunaux
canadiens, la doctrine de [Iincorporation et son application dans la jurisprudence
canadienne doivent étre analysées. La genése de cette regle de réception en droit anglais et
son importation au Canada sera étudiée et les caractéristiques de son application au
Royaume-Uni et au Canada seront mises en évidence. La reégle, telle qu'elle a été
développée dans les tribunaux anglais depuis le dix-huitiéme siécle, sera d’abord décrite
(2.1). Cette description tiendra évidlemment compte de développements récents. Ensuite,
lapplication de la doctrine de Tincorporation au Canada sera présentée (2.2). Cette
présentation aura pour objectif d’identifier les cas dans lesquels les tribunaux canadiens

appliquent la coutume de maniere directe et de proposer une catégorisation de ces cas.

2.1 La doctrine anglaise de I'incorporation de la coutume internationale

Dans ses Commentaries on the Laws of England, William Blackstone déclarait que le droit
des gens, c’est-a-dire le droit international coutumier, faisait partic de la common law et
était donc une composante du droit d’Angleterre”®*. Lorsqu’il a publié ses Commentaries, la
jurisprudence anglaise reconnaissait déja ce principe. Prés de trente ans avant la publication

du premier volume, Lord Talbot, dans 'affaire Buvot v. Barbuit de 1737, a écrit : « le droit

224 William Blackstone et St. George Tucker, Blackstone’s Commentaries: With Notes of Reference, to the
Constitution and Laws, of the Federal Government of the Unites States; and of the Commonwealth of
Virginia, 2° éd., vol. 5, Philadelphie, William Young Birch et Abraham Small, 1803, i la p. 66.
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des gens fait partie du droit d’Angleterre dans son enticret¢ [TRADUCTION] w25 Cet
extrait a été repris par Lord Mansfield dans I'affaire Triquet v. Bath de 1764, dans laquelle
Blackstone était avocat pour le demandeur et dont la décision fut rendue deux ans avant la
parution du premier volume des Commentaries**®. Les jugements rendus dans ces deux
affaires reconnaissaient que limmunité diplomatique, qui relevait uniquement de Ia
coutume internationale au dix-huitiéme siécle, faisait partie du droit d’Angleterre. Il ne
s’agit pas ici de simples curiosités historiques. Au contraire, ils constituent apparamment
les premiers cas d’application de la doctrine de Pincorporation par des tribunaux anglais.
Selon cette régle de réception, la coutume internationale fait directement partie du droit
anglais sans que le Parlement britannique n’ait 4 adopter de loi pour transformer une régle
coutumiére en régle de droit anglais®®’. La formulation moderne de cette doctrine a été
articulée par Lord Denning en 1977 dans laffaire Trendtex Trading Corp. v. Central Bank
of Nigeria et constitue l'arrét de réfé€rence sur cette question®?®. Lorsqu’il décrit cette régle
de réception, Lord Denning affirme qu'elle puise ses origines des affaires Barbuit et

T riquet229.

Certes, dans les deux siécles entre les arréts Buvot et Trendtex, une jurisprudence imposante
sur la doctrine de I'incorporation s’est développée et cette régle de réception continue a se
développer. Un survol de cette jurisprudence permettra d’identifier trois €léments : (1) les
cas d’application de cette régle; (2) les fondements de cette régle; et (3) linteraction de
cette régle avec la common law et avec la législation britannique. Les arréts analysés seront
divisés en trois groupes: (1) Pimmunité diplomatique; (2) Pimmunité de juridiction des
Ftats; et (3) le droit pénal anglais. Cette séparation n’est toutefois pas étanche car certains
arréts se rapportent a différents champs de droit.

225 Buvot v. Barbuit, (1737) Case. T. Talb. 281, 25 ER 777, ala p.778.

226 Tyiquet v. Bath, (1764) 3 Burr. 1478, ala p. 938 [Triquet].

227 Neff, « United Kingdom », supra note 223, aux pp. 626-628.

228 Trendtex Trading Corp. v. Central Bank of Nigeria, [1977] 1 QB 529 (CA) [Trendtex Trading Corp.].
229 Ibid., 4 la p. 364.
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2.1.1 Les immunités diplomatiques

Au cours du dix-huitieme siccle, les tribunaux anglais ont été saisis de plusieurs litiges
impliquant des personnes au service de diplomates étrangers ainsi que des personnes
prétendant exercer des charges au nom de souverains étrangers. Les affaires Buvot et
Triquet en sont des exemples. La Diplomatic Privileges Act de 1708, qui a été adoptée a la
sute de larrestation illégale de ambassadeur du Tsar de Russie a Londres, prévoyait que
les personnes au service d’un diplomate jouissent de Pimmunité de juridiction dans I'Etat
accréditaire en raison de Pimmunité du diplomate pour lequel elles travaillent>*°. La
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, qui codifie la coutume relativement
4 Pimmunité diplomatique est au méme effet”!. Bien que cette loi soit applicable aux
litiges, dés son adoption, les tribunaux anglis considéraient qu’elle était déclaratoire et
quelle « n’était occasionnée que par un doute quant & savoir si le droit des gens relatif aux
" ministres  publics  [c’est-a-dire  les  diplomates]  faisait  partie du  droit
d’ Angleterre [TRADUCTION] »32. Dans T riqguet, Lord Mansfield a affirmé que le
privilege des ministres, c’est-a-dire limmunité, dépendait du droit des gens et, en
conséquence, les régles issues de ce droit permettaient de résoudre un litige relatif a

33

Fapplicabilité des immunités diplomatiques®®®. Ces remarques ont été réitérées dans des

230 Diplomatic Privileges Act 1708, 7 Anne, c. 12, art. 6 [Diplomatic Privileges Act 1708]. Engelke v.
Musmann, [1928] A.C. 433 (HL), 3 la p. 450 [Engelke]. Le texte de loi réfere explicitement & cet incident et
affirme que Parrestation constitue une des raisons pour 'adoption de cette loi. Dans Paffaire Triquet, supra
note 226, a la p. 937, Lord Mansfield a indiqué que I'adoption de cette loi était I’expression de la honte de la
Grande-Bretagne pour lamrestation de 'ambassadeur. Elle ne fut abrogée qu’en 1964 par I’adoption de la
Diplomatic Privileges Act, 1964, ¢. 81 qui met en ceuvre la Convention de Vienne sur. les relations
diplomatiques, le 18 avril 1961, 500 RTNU 95, [1966] RT Can n°29, (entrée en vigueur: 26 juin 1966)
[Convention de Vienne sur les relations diplomatiques]. :
B Particle 31 de Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, supra note 230, octroie a l’agent
diplomatique immunité de juridiction dans I'Etat accréditaire et le paragraphe 37(2) prévoit les membres du
personnel de la mission diplomatique jouissent de cette immunité pour les actes qu’ils accomplissent dans le
cadre de leurs fonctions.

232 Triquet, supra note 226, ala p. 937.

> Ibid.
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litiges subséquents relatifs aux immunités diplomatiques®**

et étaient encore acceptées en
Angleterre au milieu du vingtiéme siecle avant I'adoption de la Diplomatic Privileges Act

de 196423,

La compréhension de I'immunit¢ de juridiction de I'agent diplomatique et du personnel de
la mission diplomatique par la jurisprudence anglaise du vingtiéme siécle relative a
I'immunité diplomatique se distingue toutefois de la jurisprudence du dix-huitiéme siécle
dans la mesure que I'immunit¢ moderne protége contre la responsabilité et non pas contre

la possibilité d’itenter une poursuite*®.

Une poursuite peut étre intentée contre un
diplomate ou contre un membre du personnel qui est protégé par Iimmunité, mais la
responsabilit¢ de la personne ne sera pas retenue. Cette compréhension de I'immunité de

juridiction est en accord avec le droit international moderne*”.

Un autre ément de la jurisprudence anglaise relative aux immunités diplomatiques est la
déférence envers la Foreign Office, le ministére des affaires étrangéres du Royaume-Uni.
Avant qu'elle ne devienne obligatoire, il était une pratique courante pour les missions
diplomatiques de communiquer au ministére des affaires étrangéres de I'Etat accréditaire
les noms des membres du personnel de la mission®*®. Avant la conclusion de la Convention
de Vienne sur les relations diplomatique, les tribunaux anglais ont été confrontés avec la

question de déterminer quelles personnes constituent des membres du personnel d’une

234 Heathfield v. Chilton, (1767) 4 Burr 2015, 98 ER 50, 4 la p. 50 [Heathfield). Magdalena Steam Navigation
Co. v. Martin,; (1859) 2 E. & E. 94, ala p. 114 [Magdalena Steam Navigation Co.].

235 A cet effet, dans Engelke, supra note 230, 4 la p. 458, Lord Warrington de Clyffe écrit : « [jle ne crois pas
qu’il soit nécessaire de traiter la [Diplomatic Privileges Act). 1l est bien établi que les questions desquelles on
a discuté sont des principes de la common:law dont leur origine se trouve dans la courtoisie entre les
nations [TRADUCTION} ». La doctrine anglaise de I’époque était du méme avis : Geotg Schwarzenberger,
« Diplomatic Immunity », (1941) 64 Mod.L: Rev. 64, ala p. 64.

236 Dickinson v. Del Solar, [1930] 1 K.B. 376, la p. 377 [Del Solar].

7 Hazel Fox, The Law of State Immunity, Oxford, Oxford University Press, 2008, & la p. 706 [Fox, The Law
of State Immunity).

238 1alinéa 10(1)(a) de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, supra note 230, rend cette
pratique obligatoire. '
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mission diplomatique. Dans larrét Engelke v. Musmann, la House of Lords a répondu en
partie a cette question®’. La Diplomatic Privileges Act de 1708 prévoyait qu’une liste de
personnes dans Pemploi d’un ambassadeur pouvait étre tenue par le gouvernement
britannique et qu’une poursuite contre une personne dans I'emploi d’un ambassadeur

n’était pas interdite si le nom de cette personne ne se trouvait pas sur la liste?*°. L’

appelant,
un défendeur dans une action civile, a demandé & ce que la poursuite soit rejetée au motif
qu’il état un membre de la mission diplomatique allemande et qu’il bénéficiait donc de
Pimmunité diplomatique®*!. Le procureur-général du Royaume-Uni suivant les instructions
de la Foreign Office, avait présenté au tribunal de premicre instance une déclaration a

2 Partant du principe quun tribunal a une

Pappui de Tlaliégation de Tappelan
connaissance d’office de certains faits reliés aux Etats étrangers, y compris le statut d’un
ambassadeur ou d’un chargé d’affaires, la House of Lords a déclaré qu’un tribunal doit
considérer comme concluant une telle déclaration car il serait inopportun et contre le bien

public d’ignorer une déclaration gouvernementale relative aux affaires étrangéres®*’.

Les jugements anglais impliquant Iimmunité diplbmatique comportent des réflexions sur
les fondements de cette immunité. Au dix-neuvieme siecle, il était acquis qu’un diplomate
jouissait de cette immunit¢ afin de se consacrer «corps et dme aux affaires de son
ambassade [TRADUCTION] »***. Pour les fins de la juridiction des tribunaux anglais, le
diplomate étranger était toujours présent sur le territoire de son Etat et donc soustrait a la

245 Des doutes existent a savoir si la fiction de

juridiction des tribunaux anglais
Pextraterritorialité ~ constitue  toujours une justification convaincante  de  I'immunité

diplomatique notamment parce qu’elle ne permettrait pas d’expliquer pourquoi le diplomate

239 Engelke, supra note 230.

240 Diplomatic Privileges Act 1708, supra note 230, art. 6.

241 Engelke, supra note 230, a la p. 433.

> Ibid.

28 Ibid., aux pp. 458 et 446-447.

z:‘; Magdalena Steam Navigation Co., supra note 234, 3 la p. 43.
Ibid. : '
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a une obligation de respecter les lois de I'Ftat accréditaire, ni pourquoi IEtat accréditaire

246 Cela importe peu car la doctrine contemporaine tend a

doit protéger le diplomate
expliquer cette immunité par les deux exigences de la théorie de la nécessité fonctionnelle :
(1) la reconnaissance du statut souverain de IFtat accréditant et de la nature publique des
actes de la mission diplomatique, et (2) la protection de la mission diplomatique et de son
personnel pour assurer I'exécution efficace de leurs fonctions en isolation de Iinterférence

de I'Etat accréditant®*.

2.1.2 Les immunités juridictionnelles des Ftats

Les tribunaux anglais ont été appelés a maintes reprises a se prononcer dans des poursuites
intentées contre des Etats étrangers. Au cours du dix-neuviéme siécle et pendant une partie
du vingtieme siécle, la doctrine absolue de I'immunité juridictionnelle a été invoquée pour

8, la jurisprudence anglise, a

rejeter ses poursuites. Toutefois, avec larrét Trendtex*
Pinstar de nombreux autres Etats occidentaux, a clairement signaké le remplacement de la
doctrine absolue par la doctrine restreinte de I'immunité juridictionnelle dans la coutume
internationale**°. Lord Atkin, dans Taffaire du Cristina de 1938, a énoncé deux
propositions qui englobaient la doctrine absolue en droit anglais : (1) les tribunaux anglais

n’entendraient aucune poursuite intentée contre un Etat étranger ou son chef d’Ftat contre

246 pox, The Law of State Immunity, supra note 237, & la p. 700.

247 Nina Maja Bergmar, « Demanding Accountability Where Accountability is Due: A Functional Necessity
Approach to Diplomatic Immunity Under the Vienna Convention », (2014) 47 Vand. J. Int’l L. 501, aux pp.
508-510. Cette position semble faire un écho dans la jurisprudence anglaise moderne, mais aucune référence
explicite n’a été faite a la nécessité fonctionnelle. Ftudiant Papplicabilité de article 29 de la Convention de
Vienne sur les relations diplomatiques, supra note 230, aux actes privés d’un chef d’Etat, Lord Justice
Lawrence Collins, dans I’arrét Aziz v. Aziz & Ors, [2007] EWCA Civ 712 (CA), référe au préambule de la
Convention pour décrire I'immunité fonctionnelle. Cette disposition prévoit que P'Ftat accréditaire doit traiter
’agent diplomatique « avec le respect qui lui est dil, et prend toutes mesures appropriées pour empécher toute
atteinte a sa personne, sa liberté et sa dignité ». Il remarque, au par. 61, que cette immunité, qui protége aussi
un chef d’Etat, est fonctionnelle dans la mesure que « sa fonction dans les relations internationales est de
protéger la capacité du chef d’Ftat d’exercer ses fonctions et de promouvoir la coopération internationale
[TRADUCTION] ».

288 Trendtex Trading Corp., supra note 228.

29 Fox, The Law of State Immunity, supra note 237, aux pp. 217-218.
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son gré et, (2) les trbunaux anglais n’ordonneront pas la saisic de biens qui sont dans la
possession d’un Etat étranger et qui sont sur le territoire du Royaume-Uni?*°. Pour sa part,
la doctrine restreinte prévoit que I'immunité de juridiction ne s’applique qu’aux actes de
Jure imperii, soient des actes de puissance publique ou souverains d’un Etat, et qu’elle ne
peut protéger un Etat étranger contre des poursuites relatives a des actes de jure gestionis,

soient des actes de gestion tels que des actes commerciaux’>'.

La doctrine absolue, qui semble avoir ét€¢ appliquée pour la premiére fois par les tribunaux

anglais dans Paffiire du Parlement Belge

, a été inspirée des motifs du juge en chef
Marshall de la Cour supréme des Ftats-Unis dans larrét Schooner Exchange v.
M’Faddon*>®. 1e refus d’exercer la juridiction dans une poursuite intentée contre un Ftat
étranger ou sur un bien d’un Ftat étranger est justifié par « Pindépendance absolue de
chaque autorité souveraine, et de I courtoisie internationale qui induit chaque Frat
souverain 4 respecter Pindépendance et la dignité de chaque autre Etat souverain
[TRADUCTION] »***. 1l serait un affront a la dignité d’un souverain d’accepter qu’un autre
souverain exerce un jugement sur lui 4 travers ses tribunaux®>>. Dans ces deux arréts, le
tribunal était appelé a déterminer la légalit¢ d’un bref de saisie d’un navire appartenant a un
Etat étranger, un navire de guerre frangais dans Iaffaire du Schooner Exchange et un navire
de la Couronne belge qui livrait la poste et qui transportait aussi des marchandises
commerciales dans laffaire du Parlement Belge. En raison de leur appartenance a un

souverain, les tribunaux ont conclu que ces navires servaient des fins publiques nonobstant

20 Compania Naviera Vascongado v. Steamship "Cristina”, [1938] A.C. 485, & la p. 491 [Steamship

"Cristina”].

251 Christian Tomuschat, « The International Law of State Immunity and Its Development by National
Institutions »,(2011) 44 Vand. J. Transnat’l L. 1105, a la p. 1118.

252 The Parlement Belge, [1879] 5 P.D. 197 [The Parlement Belge] '

253 The Schooner Exchange v. M'Faddon, 11 US 116 (1812) [The Schooner Exchange]. The Parlement Belge
supra note 246, aux pp. 208-209.

254 The Parlement Belge, supra note 252, aux pp. 214-215.

233 The Schooner Exchange supra note 253, aux pp. 137-138. The Parlement Belge, supra note 252, aux pp.
206-207.
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I'usage du navire belge a fins commerciales et, en conséquence, ils étaient soustraits a la

236 Toutefois, si les Etats-Unis

juridiction territoriale des tribunaux américains et anglais
avaient ét¢ en guerre contre la France, ou si le navire belge avait appartenu a une personne
privée, I'immunité juridictionnelle n’aurait pas ét¢ applicable selon le juge en chef Marshall

dans laffaire du Schooner Exchange et la High Court dans I'affaire du Parlement Belge.

Il peut étre curieux, a premiere vue, de constater que, dans ces deux arréts, le procureur
général des Ftats-Unis et celii du Royaume-Uni ont respectivement plidé devant le
tribunal que les navires frangais et belge étaient des navires dédiés a des fins publiques et
appartenaient a des souverains étrangers avec lesquels on n’était pas en guerre, et que dans
de telles circonstances, le droit des gens exigeait que le tribunal annule le bref de saisie en

37 Si on

raison de Pimmunité juridictionnelle dont jouissait la France et la Belgique?
reprend le cas de Tlimmunité diplomatique, il doit étre rappelé que l'adoption de la
Diplomatic Privileges Act de 1708 était une tentative de la Grande-Bretagne de s’excuser
auprés du Tsar de Russie pour un incident impliquant "ambassadeur du Tsar a Londres et
qu'un ambassadeur extraordinaire britannique a été expédié pour donner au Tsar une copie
“du texte de loi. On constate que les pouvoirs exécutifs britannique et américain tenaient a ce
que le pouvoir judiciaire rende des décisions conformes au droit des gens. Deux raisons
potentielles peuvent expliquer cet intérét: (1) le désir de maintenir sa réputation d’Etat
respectueux des normes du droit des gens et, (2) éviter de déstabiliser les relations avec un
Etat étranger. Il doit étre rappelé que Napoléon Bonaparte était l’Emperetir des Frangais

lorsque la décision dans Paffaire du Schooner Exchange a été rendue et que les Etats-Unis

cherchaient a éviter d’étre plongés dans les guerres napoléoniennes.

256 The Schooner Exchange, supra note 253,24 la p. 147. The Parlement Belge, supra note 252, 3 la p. 220.

257 The Schooner Exchange, supra note 253, 3 la p. 118. The Parlement Belge, supra note 252, aux pp. 203-
204.
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258 1a doctrine

Méme si elle avait été formulée dans des décisions anglaises antérieures
restreinte de l'immunité¢ juridictionnelle n’a définitivement remplacée la doctrine absolue
dans la common law de I'Angleterre qu'en 1977 par les motifS de Lord Denning dans
Taffaire Trendtex. 1l avancait alors que la pratique des Etats était de ne plus accorder une
immunité de juridiction a un Etat étranger pour les transactions commerciales qu’il conchut
par Pentremise de ses départements et agences ou par les personnes morales qu’il crée®”’.
Cette pratique se serait cristallisée en régle de droit international coutumier®®®. Il s’avére
nécessaire de noter que la décision rendue dans Taffaire Trendtex émanait de la Cour
d’appel de I’ Angleterre et non pas de la House of Lords, qui, a cette époque, était le tribunal
de derniére instance, et que la House of Lords continuait & appliquer la doctrine absolue®!.
Lord Denning a jugé que le conflit avec la doctrine de stare decisis était plutdt apparent que
réel dans ce cas car la Cour d’appel cernait I'existence de régles de droit international et
non lexistence de régles du droit anglais, ce qui ressort de la compéfence de la House of
Lords*®?. Or, ke droit international ne connait pas une régle de stare decisis. Puisque la régle
relative a Pimmunité juridictionnelle avait changé, la Cour d’appel devait donner effet a ce
changement au lieu d’attendre pour la House of Lords de le prononcer®®. Ceci signifie que
la doctrine de 'incorporation ne serait pas soumise a Pautorité du précédent en common

law?®*. L’année suivante, le Parlement britannique a adopté la State Immunity Act, qui

énumere des exceptions 4 Iimmunité de juridiction des Etats dont Pexception relative aux

28 Rahimtoola v. Nizam of Hyderabad, [1958] AC 379, i la p. 422 [Rahimtoola). Thai-Europe Tapioca
Service Ltd. v. Government of Pakistan, [1975] 1 WLR 1485, ala p. 1491. '

29 Tyendtex Trading Corp., supra note 228, aux pp. 366-368.

260 Ibid., a la p. 368. A cet effet, il réfere a des décisions judiciaires de tribunaux belges, néerlandais,
allemands, américains et britanniques et a larticle 4 de la Convention européenne sur I'immunité des Etats,
16 mai 1972, 1495 RTNU 181, STE 74 (entrée en vigueur : 11 juin 1976) qui prévoient qu’un Etat ne peut
invoquer 'immunité - de juridiction pour des activités commerciales. - ‘

261 J.G. Collier, « Is International Law Really Part of the Law of England? », (1989) 38 Int’l & Comp. L.Q.
924, ala p.932.

262 Tyendtex T rading Corp., supra note 228, aux pp. 366-367.

263 Ipid., aux pp. 365-366.

264 Ibid., ala p. 367.
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5

activités commerciales d’un Ftat étranger’®>. D’autres juridictions de common law ont

adopté des lois relatives aux immunités juridictionnelles des Ftats qui sont au méme effet

i266

que cette lor . De plus, en 1983, dans l'arrét I Congresso del Partido, la House of Lords a

reconnu que la doctrine restreinte, telle qu'elle était formulée dans Trendtex, était

désormais applicable®®’.

Un dernier arrét important dans le développement de Pimmunité de juridiction en droit
anglais est Paffiire Pinochet No. III dans laquelle la House of Lords était appel a
déterminer si le sénateur Augusto Pinochet pouvait étre extradé vers I'Espagne pour étre
jugé pour des crimes qu’il aurait commis contre le peuple chilien pendant sa dictature®®. 1
invoquait Pimmunité de juridiction rationae materiae dont jouissent les anciens chefs
d’Ftat pour les activités faites dans le cadre de leurs fonctions pour s’opposer a Pexécution
du bref. Parmi les chefs d’allégation contenus dans le bref étaient la commission d’actes de
torture?®. Aucune des allégations ne se rapportaient a des citoyens espagnols ou étaient
commis sur le territoire espagnol. Par une décision majoritaire, la House of Lords a conclu
que le sénateur pouvait étre extradé pour des actes de torture commis au Chile aprés
’ 198827°, Tant les juges majoritaires que minoritaires affirmaient que la raison pour laquelle
un ancien chef dEtat jouit d’une immunité rationae materiae est pour « prévenir que les

actes gouvernementaux d’un Etat soient remis en question lors de procédures devant les

tribunaux d’un autre Etat, et que cette immunité est conférée a [Pindividu de maniére

263 State Immunity Act, supra note 104, art. 3.

266 Fox, The Law of State Immunity, supra note 237, a la p. 221. Le Congrés des Ftats-Unis a adopté la
Foreign Sovereign Immunities, supra note 101, en 1976 et la Loi sur I'immunité des Etats, supra note 6, a été
adoptée par le Parlement du Canada en 1982. :

267 Congresso del Partido, [1983] 1 AC 244, aux pp. 261-262 [I Congresso del Partido].

268 Commissioner of Police for the Metropolis and Others, Ex Parte Pinochet (No. 3), [1999] 2 ALL ER 97,
[1999]1 UKHL 17 [Ex Parte Pinochet (No. 3)].

299 Ibid., ala p. 584.

270 Bien que les actions alléguées dans les chefs aient été commises entre 1973 et 1992, la loi d’extradition
britannique ne s’appliquait qu’aux crimes commis aprés son entrée en vigueur en 1988. En conséquence, le
sénateur Pinochet pouvait seulement &tre extradé pour des actions commises entre 1989 et 1992.
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incidente [TRADUCTION] »*'!. Le fondement de cette immunité serait I égalité
souveraine des Ftats et le principe de non—mgerence dans les affaires internes d’autres

FBtats®”2.

Dans ses motifs concordants, Lord Millet affirmait cette immunité ne saurait s’appliquer
aux activités criminelles qui sont prohibées par le droit international’’®. Il estime que les
crimes prohibés par le droit international tombent sous la compétehce universelle des Ftats
en vertu du droit international coutumier si ces crimes sont contraires & une norme
péremptoire de droit international (jus cogens) et s’ils sont suffisamment graves et commis
a grande échelle de telle sorte qu’on les considére justement comme une attaque contre
Pordre juridique internationaP’*. Puisque la coutume internationale fait partie de la
common law, Lord Millet affirme que les tribunaux anglais ont et ont toujours eu une
compétence criminelle extraterritoriale relativement a des crimes de compétehce
universelle en vertu de la coutume internationale®”. Il conclut que Pusage systématique de
la torture a grande échelle comme un instrument de politique étatique constituait un crime
de compétence universelle. Méme si la Convention contre la torture et autres peines ou

276 prévoit que le Chile a d’abord ke droit de

traitements cruels, inhumains ou dégradants
juger le sénateur Pinochet, ceci n’empécherait d’autres Ftats, y compris le Royaume-Uni,
de le juger’”’. En conséquence, le bref d’extradition a été jugé valide et applicable. A Ia

lumiére des motifs de Lord Millet, il était possible de croire que les crimes internationaux

7L gx Parte Pinochet (No. 3), supra note 268, a la p. 644.

22 Ibid,, A la p. 645. Le Lord Millet cite entre autres la décision rendue par la House of Lords dans I’affaire
- Brunswick v. King of Hanover, (1848) 2 HL.Cas. 1. ,

273 Ex Parte Pinochet (No. 3), supra note 268, 2 1a p. 645.

274 Ibid., 4 la p. 649.

273 Ibid., 4 la p. 650.
- 278 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, supra note
80.
271 Ex Parte Pinochet (No. 3), supra note 268, 1 la p. 652.
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78

étaient incorporés dans la common la Nous verrons immédiatement ce qu’il en

retourne.

2.1.3 Le droit pénal anglais

En 2006, la House of Lords a mis fin & cette possibilité dans Parrét R v. Jones & Milling®”’.
Les appelants étaient des personnes qui ont causé des dommages a de I'équipement des
forces armées britanniques dans le but d’empécher la participation britannique a I'invasion
de TI'lrak en 2003. Elles ont tenté¢ de justifier leurs actions en alléguant qu’ils cherchaient a
prévenir et obstruer la commission d’un crime international, soit I'acte d’agressionzso. Or,
la législation britannique autorisait une personne a utiliser la force pour prévenir Ila
commission d’un acte crimine’®'. Les appelants argumentaient que Iagression constituait
un acte criminel en droit anglais par Iincorporation de crimes internationaux en droit
anglais®®?. Sans prendre position sur la lgalité de Pinvasion de IIrak, la House of Lords a

reconnu que Dagression constituait un crime international*®3

. La défense des appelants a
néanmoins été¢ rejetée. L’autorisation pour une personne d’utiliser la force pour Ia
prévention d’un acte criminel ne s’étendait pas a la prévention de crimes internationaux;
elle se limitait aux crimes reconnus en droit interne’®*. Or, Pagression n’avait pas le statut
de crime en vertu d’une disposition législative. La House of Lords a réaffirmé que Ia
doctrine de Iincorporation s’applique toujours, mais elle a déclaré qu’un crime en vertu du

droit international coutumier ne peut €tre incorporé en droit anglais en I'absence d’une

278 Ppatrick Capps, « The Court as Gatekeeper: Customary International Law in English Courts », (2007) 70
Mod. L. Rev. 458, ala p. 469.

279 R v. Jones & Milling, [2006] UKHL 16 [Jones & Milling].

280 Ipid., au par. 2.

281 1 & paragraphe 3(1) de la Criminal Law Act 1967 (R-U.), c. 58, prévoit qu’une personne « peut utiliser la
force raisonnable, compte tenu des circonstances dans la prévention d’un crime, ou pour assister dans
arrestation légale de contrevenants ou de contrevenants soupgonnés ou de fugitifs [TRADUCTION] ».

282 Jones & Milling, supra note 279, au par. 4.

283 Ipid., au par. 12.

284 bid., au par. 25.
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disposition Kgislative?®>. Cette conclusion se fonde sur la déclaration du Lord Atkin dans
Paffaire Chung Chi Cheung v. The King relative a I'application de régles coutumicres par
un tribunal anglais : «[s]ur toute question juridique les tribunaux chercheront a cerner
quelle est la reégle pertinente et, lorsqu’ils I'auront trouvée, ils la considéreront incorporée
dans le droit interne en autant qu’elle n’est pas incompatible avec les régles prévues par les

lois ou déclarées par les tribunaux [TRADUCTION] »286.

Lord Bingham de Cornill soumet que deux raisons empéchent I'incorporation automatique
de crimes internationaux dans le droit anglais®®’. D’abord, les tribunaux anglais n’ont plus
le pouvoir de créer de nouvelles infractions criminelles; seule la législation adoptée par le
Parlement peut créer de nouvelles infractions. Lord Hoffman abonde dans le méme sens en
soumettant que le principe démocratique exige que seul le Parlement puisse créer des

infractions criminelles®®.

Ensute, la pratique du Royaume-Uni pour donner effet aux
crimes reconnus par le droit international coutumier est d’adopter une loi pour incorporer
ce crime. Aller a 'encontre de cette pratique irait & 'encontre de la prérogative du pouvoir
exécutif en matiere de relations étrangéres et de la suprématie du Parlement dans I'adoption
des lois. De cet arrét, il ressort qu'une régle coutumiére ne sera pas automatiquement
incorporée si son incorporation reviendrait & créer une nouvelle infraction criminelle en
droit anglais, ou si elle est incompatble avec une régle de common law ou de droit

statutaire.

La limitation imposée par la House of Lords dans larrét Jones & Milling relative aux

infractions criminelles peut étre retracée a Parrét Regina v. Keyn de 1876*%°. Un navire

285 Ibid., au par. 28.

286 Chung Chi Cheung v. The King, [1939] AC 160 (PC), (1939) 33 AJIL 376, a la p. 378 [Chung Chi
Cheung].

287 Jones & Milling, supra note 279, au par. 28.

288 Ibid., au par. 60.

289 Keyn, supra note 291.
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allemand, le Franconia, commandé par un capitaine allemand, avait fait collision avec un
navire britannique. Une personne a bord le navire britannique s’est noyé. La collision s’est
produite lorsque le Franconia état a une distance de trois miles marins de la cote du
Royaume-Uni. Le capitaine a été arrété au Royaume-Uni et a été inculpé d’homicide
involontaire. Selon la Couronne, la collision a eu lieu sur le territoire anglais parce que le
droit international reconnaissait aux Etats une mer territoriale de trois miles marins®®°.
Ainsi, les tribunaux anglais seraient compétents pour juger le capitaine en question’®'. Par
une décision de sept contre six, la House of Lords a conclu que les tribunaux anglais
n’avaient pas la compétence pour entendre laffaire. La principale question en litige était la
délimitation du territoire britannique. Selon la majorité, depuis le régne du roi Richard II, la

common law prévoyait que le territoire britannique s’arrétait a la laisse de basse mer et

2

cette régle n'avait pas changé®®?. Aucune loi britannique en vigueur m’avait étendu le

territoire au-deld de la laisse de basse mer. La majorité en est donc venu a la conclusion que
la collision s’était produite sur la haute mer et non sur le territoire britannique et, en
conséquence, les tribunaux anglais n’avaient pas la compétence pour juger le capitaine du
Franconia. Lord Bingham dans [laffaire Jones & Milling cite un extrait des motifs

majoritaires du juge en chef Lord Cockburn dans cet arrét :

« [a] mon avis, la preuve la plus évidente d’un assentiment unanime de la part d’autres
nations ne serait pas suffisante pour autoriser les tribunaux de ce pays d’appliquer en
’'absence d’une loi du Parlement ce qui constituerait une nouvelle loi. Faire ainsi reviendrai
a usurper de maniére injustifiée le domaine de la lgislature. L’assentiment des nations
serait sans doute suffisant pour donner la puissance parlementaire de légiférer dans un
domaine autrement du ressort du droit international, mais il serait impuissant pour conférer
sans législation une compétence qui va au-deld ce que le droit connakt, tel que la
compétence [des tribunaux anglais] sur les étrangers, sur un navire étranger, sur une portion
de la haute mer [TRADUCTION] »***.

Cet arrét Regina v. Keyn mérite d’étre souligné pour deux raisons.

290 Neff, « United Kingdom », supra note 223, i la p. 622.

21 Regina v. Keyn, (1876) 2 Ex D 63, ala p. 173 [Keyn].
22 Ibid., a la p. 239.
293 Ibid., 4 la p. 203.
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La premicre particularité de ce jugement est en lien avec la régle coutumicre dont il était

question. Les conventions multilatérales sur le droit de la mer, qui codifient la coutume,

294

prévoient qu’un Ftat cotier a droit & une mer territoriale de douze miles marins®** et qu’elle

peut, sauf exception, exercer sa compétence pénale sur les navires étrangers qui se trouvent

295

dans sa mer territoriale?®®>. La régle modere est permissive car elle n’oblige pas I'Ftat

cotier a réclamer sa mer territoriale ou a exercer sa compétence pénale sur les navires
étrangers qui s’y trouvent. En 1876, la plupart des Ftats occidentaux considéraient que la
coutume internationale accordait aux Ftats cotiers une mer territoriale de trois miles marins,
mais il n’y avait aucun consensus sur les droits dont jouissait un FEtat sur sa mer

2% Le gouvernement britannique était d’avis qu'un FEtat pouvait exercer sa

territoriale
compétence plénicre sur sa mer territoriale, mais cette position n’était pas encore acceptée
en 1876%°7. De nombreux Etats affirmaient que, sur la mer territoriale, les navires étrangers
étaient soustraits 4 la compétence de P'Etat cotier pour les crimes commis & bord du navire.
A Pinstar de la régle moderne, la position britannique était permissive car elle n’obligeait
pas PEtat cotier a exercer sa compétence pénale; elle lui permettait simplement de le faire.
En 1878, le Parlement britannique a clairement signalé son intention d’exercer sa

compétence pénale lorsqu’il a adopté la Territorial Waters Jurisdiction Act en réponse a

Parrét Keyn**®. Cette loi étend la compétence pénale pour des crimes punissables par jury a

294
295

Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, supra note 61, art. 3.

Larticle 17 de la Convention sur la mer territoriale et la zone contigué, le 29 avril 1958, 516 RTNU 205
(entrée en vigueur : 10 septembre 1964) prévoit que : « les navires étrangers qui exercent le droit de passage
inoffensif doivent se conformer aux lois et réglements &dictés par I'Ftat riverain en conformité avec [les
articles de la Convention] et les autres régles du droit international » tandis que Particle 19 de la Convention
prévoit des cas dans lesquels I’Ftat riverain peut exercer sa juridiction pénale sur un navire de commerce
étranger. L article 27 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, supra note 61, reprend le
libellé de Particle 17 de la Convention sur la mer territoriale et la zone contigué et énumere les cas dans
lesquels un Etat riverain peut exercer sa compétence pénale sur les navires étrangers qui traversent sa mer
territoriale.

296 Robin Rolf Churchill et Alan Vaughan Lowe, The Law of the Sea, 2° éd., Manchester, Manchester
University Press, 1988, aux pp. 60 et 64-65 [Churchill et Lowe, The Law of the Seal.

27 Ibid., ala p. 77.

298 Territorial Waters Jurisdiction Act, 1878, 41 & 42 Vict., c. 73.
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tout navire, britannique ou étranger, se trouvant dans la mer territoriale®®®. Méme si cette loi
est conforme au droit de la mer moderne, lors de son adoption, elle avait fait I'objet d’une
opposition considérable au sein du Parlement, d’autres Etats et de publicistes, qui
estimaient qu'elle excédait la compétence limitée reconnue aux Ftats cdtiers en vertu du

P%. 11 se peut que Pincertitude relative aux droits attachés & la mer

droit internationa
territoriale en 1876 et les divergences entre les Etats sur cette question étaient dans Pesprit
des juges majoritaires dans P'arrét Keyn et que ces deux facteurs les a amené a rendre une

décision qui ne serait pas critiquée ou mal regue par d’autres Etats.

L’arrét Keyn est aussi significatif parce qu’un juge, le juge en chef, remet méme en
question la doctrine de lincorporation de la coutume internationale en droit anglais et
semble opter pour la doctrine de la transformation, qui requiert une loi du Parlement pour

incorporer une régle de droit international’®!

. La citation précitée constitue une illustration
de cette position. En plus des préoccupations reliées aux droits attachés a la mer territoriale
et les objections d’autres Ftats, le juge en chef cherchait i éviter que la régle de réception
de la coutume internationale empicte sur les pouvoirs du Parlement britannique. Il semble
avoir été le seul juge a exprimer cette crainte parmi le banc qui a entendu l'affaire Keyn car
les douze autres juges n’ont pas donné d’avis sur la question. Compte tenu des arréts rendus
depuis Parrét Keyn qui reconnaissent et appliquent la doctrine de Iincorporation, cette
préoccupation ne semble pas avoir empéché Iapplication subséquente de la coutume

internationale. Ce constat vaut aussi pour I'importation de cette régle de réception en droit

canadien.

2% Ibid., art. 2.

390 Churchill et Lowe, The Law of the Sea, supra note 296, 4 la p. 77.

39! Kreuser et Larocque, « L’incorporation de la coutume internationale en common law canadienne », supra
note 3, a la p. 185. Le régime du droit des traités en droit anglais obéit & la doctrine de la transformation :
Neff, « United Kingdom », supra note 223, a la p. 622.
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2.2 Les réalités de Papplication de la coutume internationale par les tribunaux canadiens

Avant que la Cour supréme du Canada ne déclare explicitement que la doctrine anglaise de
I'incorporation de la coutume internationale s’applique en droit canadien dans Parrét Hape,
les tribunaux canadiens avaient directement appliqué- des regles coutumitres depuis le
début du vingtiéme siécle. Ils référaient souvent a des arréts anglais pour justifier le recours
a des régles coutumiéres. A Finstar des tribunaux anglais, les tribunaux canadiens ont eu
recours 4 la coutume internationale notamment dans les affaires relatives aux immunités

302 Méme si

diplomatiques, aux immunités juridictionnelles des Etats et au droit de la mer
la coutume moderne ne se limite pas a ces régles, une étude de Papplication de ces régles
par les tribunaux canadiens montre que ces demiers appliquent la coutume de manicre
sélective dans ces domaines. Deux tendances dans Tapplicaton de la coutume

internationale ont été identifiées et seront présentées dans cette section.

En étudiant des arréts dans lesquels les tribunaux canadiens ont été appelés a déterminer la
légalit¢ de la saisie d’un navire étranger ayant commis des infractions dans les eaux
territoriales du Canada, il peut étre constaté que les tribunaux canadiens tendent a faire
usage des régles coutumitres applicables afin de justifier la saisie du navire (2.2.1). En
universalisant ce phénoméne, il peut étre affirmé que la coutume internationale est parfois
utilisée par les trbunaux canadiens pour justifier Pexercice de prérogatives du
gouvernement canadien. Semblablement aux tribunaux anglais, la jurisprudence canadienne
relative a4 Pimmunit¢ diplomatique et a Pimmunité de juridiction illustre le souci des
tribunaux canadiens de ne pas mettre en danger les relations bilatérales du Canada avec un
autre Etat (2.2.2). Lorsqu'un tribunal canadien est saisi d’une poursuite contre un Ftat
précis ou un diplomate étranger, il tend a appliquer une régle coutumicre afin de rejeter la

poursuite ou, dans le cas o la régle entre en contradiction avec la Constitution ou une loi, il

392 Macdonald, « The Relationship between International Law and Domestic Law in Canada » , supra note 9,
aux pp. 99-111.
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appliquera la disposition constitutionnelle ou Kgislative afin d’empécher qu’un jugement

rendu contre I'Etat ou le diplomate ne soit exécutoire.

Il est & noter que larrét Hape ne sera pas étudié ici car il ne constitue pas un cas
d’application directe de la éoutume internationale. Le juge LeBel, qui a rédigé les motifs
majoritaires et qui a déclaré que la doctrine de I'incorporation faisait partie du droit
canadien, a répondu a la question en litige, lapplication extraterritoriale de la Charte
canadienne des droits et libertés, sans appliquer directement de régle coutumiére. Il a plut6t
interprété la Charte en fonction des principes coutumiers de la non-intervention et de la
souveraineté territoriale pour soutenir la regle générale que la Charte ne peut recevoir une

application extraterritoriale sans le consenterment de IFtat®®®.

2.2.1 Le droit de poursuite et de saisic de navires étrangers : la justification de I'exercice de
prérogatives du gouvernement canadien '

Les premiers litiges dans lesquels les tribunaux canadiens ont directement appliqué des
régles coutumiéres dtaient relatifs a la saisie de navires étrangers ayant commis des
infractions dans la mer territoriale du Canada. Dans une premiere affaire de 1894, un batecau
~de péche américain, le Grace, a été arrété par un navire du gouvernement canadien pour
avoir péché dans les eaux canadiennes sans permis’®*. Le Grace se trouvait dans le Lac Erie
au moment de sa saisie. En vertu du Traité de Versailles de 1783, les frontieres du Canada
passaient par le milieu du Lac Erie. La question en litige était la délimitation des eaux
canadiennes dans le lac. Les propriétaires du Grace somnettaient que la régle de droit
international applicable & la mer territoriale, une distance de trois miles marins & partir de la
laisse de basse mer (de la cote de I'Ontario), était applicable®®®. Or, le Grace était a une

distance supérieure de trois miles marins de la cOte canadienne, ce qui aurait signifié qu’il

303 Hape supra note 2, aux par. 68-69.
* The Queen c The Grace, (1894) 4 Ex CR. 283 [T he Grace].
39 Ibid., 3 1a p. 285.
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se trouvait a lextéricur des eaux canadiennes. Le juge McDougall de la Cour de
PEchiquier, n’a pas retenu cet argument. Il a constaté que « le droit des gens reconnait
lautorité d’un Etat a réclamer des droits territoriaux relativement aux lacs internes qui se
trouvent dans les limites de ses frontiéres établies par des traités »**°. Appliquée aux faits
du litige, cette régle impliquait que P'ensemble des eaux incluses dans la zone entre la cdte
de TI'Ontario et la ligne de délimitation du lac prévue par le Traté de Versailles
constituaient des eaux canadiennes. Aprés avoir établi que le Grace se trouvait au nord de
la ligne de démarcation, c’est-a-dire dans les eaux territoriales canadiennes, il a conclu que

la saisie du Grace était valide et qu’il appartenait désormais au gouvernement canadien.

Deux remarques doivent étre faites par rapport a cet arrét. D’abord, le juge McDougall a
directement appliqué une régle de droit international sans spécifier sur quel fondement il
pouvait appliquer cette reégle. Aucune référence a la doctrine de lincorporation ou a un
arrét anglis appliquant cette doctrine n’a été faite. Cet arrét constitue un cas d’application
implicite de la doctrine de Pincorporation®®’. Ensuite, cet arrét contredit arrét Regina v.
Keyn308. Dans Parrét précité, les juges majoritaires avaient refusé d’appliquer en I'absence
d’une loi du Parlement la régle coutumiére qui prévoyait qu’un Etat cdtier peut réclamer
une mer territoriale de trois miles marins et exercer sa compétence pénale sur cette mer. lIls
ont donc déclaré que le tribunal était incompétent pour juger un acte d’accusation porté
~contre le capitaine d’un navire étranger relatif & une collision qui s’est produite sur la mer
territoriale. Quant a laffaire du Grace, Acte concernant la péche par les navires
étrangers, la loi en vertu de laquelle le Grace a été arrété et vendu, prévoyait qu’un navire
étranger qui péche dans les eaux territoriales canadiennes ou dans un zone de trois miles

marins a partir de la cote canadienne sans un permis peut étre arrété et peut étre déclaré la

396 Ibid., ala p. 289.

397 Macdonald, « The Relationship between International Law and Domestic Law in Canada », supra note 9, a
la p. 99.

308 Keyn, supra note 291.
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309 Aucune loi canadienne n’étendait le territoire canadien

propriété de la Couronne
jusqu’au milieu du lac Erie ou permettait au Canada d’exercer sa compétence pénale dans
la zone comprise entre la cote canadienne et la ligne de démarcation sur le lac. Le juge
McDougall s’est appuyé sur une régle coutumiere pour déclarer que le Grace se trouvait
dans les eaux canadiennes et pour valider Tlarrestation du Grace par les autorités
canadiennes. La résultante ici est donc que la Cour de FEchiquier a lgitimé Pexercice d’un

acte souverain du Canada en recourant a une régle coutumiére.

L’application de regles coutumieres pour valider la saisie d’un navire étranger ayant
commis une infraction dans les eaux territoriales du Canada ne se limite pas a Paffaire du
Grace. La décision de la Cour supréme du Canada dans I'affaire du North de 1906 en est un
autre exemple®'®. Un bateau de péche américain, le North, péchait dans la mer territoriale
de trois miles marins adjacente a4 la Colombie-Britannique. Pourchassé par un navire du
gouvernement canadien, le Kestrel, lorsqu’il se trouvait encore dans la mer territoriale, le
North a quitté les eaux territoriales du Canéda et a été arrété sur la haute mer par le Kestrel.
Devant la Cour de I'Echiquier, les propriétaires du North avaient contesté la Kgalité de
Parrestation au motif qu’il ne pouvait étre arrété en haute mer’'!. La Cour n’avait pas
retenu cet argument et a justifié la Kgalit¢ de la poursuite et de larrestation en haute mer
par ke droit de poursuite, un droit reconnu par la coutume internationale*!'2. Ce droit permet
a un Ftat de poursuivre en haute mer un navire étranger qui commet une infraction sur le

territoire dudit Ftat en autant que la poursuite commence lorsque le navire se trouve encore

39 Acte concernant la péche par les navires étranger, SRC (1886), c 94, art. 3 et 4 [Acte concernant la péche
par les navires étranger].

319 The North ¢ The King, [1906] 37 RCS 385 [The North].

3 1bid., aux pp. 386-387.

312 1bid., ala p. 394.
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sur le territoire de PEtat’'®. Commentant le recours au droit de poursuite, le juge Davies, de
la Cour supréme, écrit :

« [jle crois que la Cour de [Echiquier], lorsqu’elle exerce sa compétence, est tenue de
prendre connaissance du droit des gens et par ce droit, quand un navire & Iintérieur du
territoire d’un Etat étranger, commet une infraction de ses lois relatives & la protection des
pécheries, des revenus et des cdtes, ce navire peut étre immédiatement poursuivi dans les
mers ouvertes au-del des limites territoriales et peut étre saisi [TRADUCTION] »***,

Le juge de premiére instance avait donc le devoir de prendre connaissance d’office du droit
de poursuite et de lappliquer aux faits du litige. En plus de contester I'application du droit
de poursuite, les propriétaires du North, ont soumis 4 la Cour supréme du Canada que les
régles de droit international ne s’appliquent quentre les Etats et, lorsqu'elles s’appliquent,
elles doivent étre incorporées par le moyen de lois ou de déclarations du pouvoir
exécutif . Tel que dans Paffaire du Grace, le North a été arrété et saisi en vertu de I'Acte
concernant la péche par les navires étrangers et cette loi ne comportait pas de disposition
qui permettait aux autorités canadiennes d’arréter des navires étrangers au-deld de la mer
territoriale de trois miles marins. Face a cet argument, le juge Davies remarque que le
libellé de cette loi ne limite pas Pexercice du pouvoir des officiers responsables d’assurer la
protection des pécheries a I'intérieur de la limite de trois miles marins®!®. Au contraire, la
loi aurait implicitement adopté le droit de poursuite car le droit du Canada d’appliquer ses
lois pénales dans sa mer fterritoriale ne saurait étre frustrée par la tentative d’un

contrevenant de s’échapper’!”.

313 Ce droit a 6té codifié par la Convention sur la haute mer, 29 avril 1958, 450 RTNU 82 (entrée en vigueur :
le 30 septembre 1962) a l’article 23 et par la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, supra note
61, & larticle 111. Voir Randall Walker; « International Law of the Sea: Applying the Doctrine of Hot Pursuit
in the 21st Century », (2011) 17 Auckland U.L. Rev. 194, & 1a p. 199 [Walker, « International Law of the Sea:
Ag)plymg the Doctrine of Hot Pursuit in the 21st Century »].

314 The North, supra note 310, 4 la p. 394.

315 1bid., 4 1a p. 387.

316 1bid., ala p. 394.

317 Ibid., a la p. 400.
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Dans des litiges subséquents relatifs a la saisie de navires étrangers par le Canada sur la
base du droit de poursuite, les tribunaux ont clairement déclaré que le droit international
coutumier fait partie du droit canadien et qu’en conséquence le droit de poursuite y est
intégré. En 1986, dans l'affaire R ¢ Sunila, le juge Hart, au nom de la Cour d’appel de la
Nouvelle-Ecosse, déclare que le droit de poursuite est « basé sur les anciens principes du
droit des gens adoptés par la common law d’Angleterre, qui est devenue le droit du
Canada [TRADUCTION] » *!. Semblablement, dans P'arrét R ¢ Rumbaut (1998), le juge
Deschénes écrit que « les [Convention sur la haute mer et Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer] sont uniquement déclaratoires de la doctrine de la présence
constructive extensive en tant que régle de droit international coutumier de la mer, qui fait

donc partie du droit interne du Canada [TRADUCTION] w1,

Le droit de poursuite connalt toutefois des limtes et les tribunaux canadiens les
reconnaissent. Il ne permet pas a un Ftat de continuer & poursuivre un navire qui entre dans
les eaux territoriales d’un autre Ftat*?°. Dans Parrét R ¢ Dunphy (D.J.) de 1994, le tribunal a
déclaré inadmissible un élément de preuve qui a ét¢ obtenu en violation de cette
limitation®?!. La Gendarmerie Royale du Canada (GRC) avait poursuivi un navire et avait
pris sans mandat des éléments de preuve de ce navire apreés qu’il est arrivé au port de Iile
Saint-Pierre et Miquelon, une collectivité¢ d’outre-mer de la République frangaise. Les
activités de la GRC ont été faites sans la permission du gouvernement de Pile Saint-Pierre

et Miquelon. Le tribunal a exclu élément de preuve au motif que Padmettre « reviendrait a

318 R ¢ Sunila, [1986] N.S.J. No. 76 (NSCA) (QL), aux pp. 5-6.

319 R ¢ Rumbaut, [1998] 202 NBR (2d) 87 (NBQB), a la p. 29. La doctrine de « présence constructive
extensive » est une variante du droit de poursuite. Sous le droit de poursuite ordinaire, un seul navire perpétue
Pinfraction dans les eaux territoriales d’un Etat. Dans le cas de la présence constructive extensive, deux
navires perpétuent Pinfraction ensemble. Un navire se trouve & Iintérieur des eaux territoriales de I’Etat
tandis que Iautre navire est a I'extérieur des eaux, mais ils agissent ensemble. Walker, « International Law of
the Sea: Applying the Doctrine of Hot Pursuit in the 21st Century », supra note 313, a la p. 206.

320 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, supra note 61, art. 111(3). Walker, « International
Law ofthe Sea: Applying the Doctrine of Hot Pursuit in the 21st Century », supra note 313, ala p. 197.

321 R ¢ Dunphy (D.J,), [1994] 140 Nfld & PEIR 8 (NLSC).
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endosser un comportement contraire au droit international et a la courtoisie
internationale [TRADUCTION] »*?2. Cette interprétation des pouvoirs de la GRC a la
lumiere de régles coutumieres a ¢té validée par le juge LeBel dans larrét Hape lorsqu’il
affrme qu’en plus de constituer des régles de droit canadien, les régles coutumiéres

2. En rendant

prohibitives peuvent aussi constituer des outils d’interprétation législative®
cette décision, le tribunal a signalé que le Canada ne permettra pas a ses organes policiers
de contrevenir 4 la souveraineté d’autres Ftats sans leur permission méme si latteinte a la

souveraineté ne leur porte pas un réel préjudice.

Dans les arréts relatifs a la poursuite et & la saisie de navires étrangers, les tribunaux
canadiens appliquent directement des régles coutumieres qui légitiment Iaction des
autorités canadiennes, parfois sans méme spécifier la base sur laquelle ils donnent une
application directe a la régle. Au cours des années 1980 et 1990, les tribunaux canadiens
justifient leur recours a la coutume internationale en affirmant que cette source de regles de
droit international fait partie du droit canadien, mais ils ne référent pas a des précédents
canadiens ou anglais pour soutenir cette affirmation. Or, avant I'arrét Hape, des jugements
canadiens rendus en matiere d’immunité diplomatique et d’immunité juridictionnelle
avaient importé la doctrine anglaise de I'incorporation en droit canadien. Il est donc
probable que les décisions relatives au droit de la mer réferent a ces précédents lorsqu’elles

déclarent que les régles coutumieres constituent des régles de droit canadien.

222 Les immunités diplomatique et juridictionnelle : la préservation des relations
bilatérales du Canada

Les décisions des tribunaux canadiens relatives aux immunités diplomatiques et
juridictionnelles rendues avant Hape sont plus explicites quant aux origines anglaises de

lapplication de la coutume internationale en droit interne. Elles refletent aussi une

322 pid., aux par. 13 et 15.
323 Hape, supra note 2, au par. 46.
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deuxiéme tendance des tribunaux canadiens dans lapplication de la coutume : dans les
affaires ot un Ftat étranger ou un diplomate étranger est poursuivi au Canada, les tribunaux
canadiens tendent a appliquer I'immunité¢ diplomatique ou I'immunité juridictionnelle afin
de rejeter la poursuite ou, si I'immunité entre en conflit avec la Constitution, les tribunaux
canadiens feront en sorte de ne pas rendre un jugement exécutoire contre I'Etat ou le
diplomate en question. Nous soumettons qu’une raison pour laquelle les tribunaux
canadiens agissent ainsi est pour préserver les relations bilatérales du Canada avec I'Etat
poursuivi ou IEtat duquel provient le diplomate. Avant Padoption de la Loi sur les
privileges et immunités diplomatiques et consulaires en 1977, qui a été abrogée et
remplacée par la Loi sur les missions étrangéres et les organisations internationales en
1991324, et Padoption de la Loi sur limmunité des Etats en 1982, les immunités
diplomatique et juridictionnelle étaient uniquement régies par la common law en droit

canadien®®.

Depuis l'entrée en vigueur de la Loi sur les privileges et immunités
diplomatiques et consulaires et de la Loi sur les missions étrangeéres et les organisations

internationales, les dispositions de ces lois et, par extension, des conventions qu’elles

324 Loi sur les privileges et immunités diplomatiques et consulaires, LRC (1985), ¢ P-22 [Loi sur les priviléges
et immunités diplomatiques et consulaires). Loi sur les missions étrangéres et les organisations
internationales, LC 1991, ¢ 41 [Loi sur les missions étrangéres et les organisations internationales). Ces
deux lois codifient la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, supra note 230, et la Convention
de Vienne sur les relations consulaires, 24 avril 1963, 596 RTNU 261, [1974] RT Can n°25, (entrée en
vigueur : 17 aott 1974) [Convention de Vienne sur les relations consulaires]. En 1995, le projet de loi 98, Loi
sur les priviléges et immunités diplomatiques et consulaires, 1° sess, 35° 1ég, Québec, 1995 (présenté le 10
mai 1995), a été présenté a I’Assemblée nationale du Québec a été réinscrit le 17 avril 1996, mais elle n’a
jamais été adoptée. A Pinstar de la Loi sur les missions étrangéres et les organisations internationales et de la
loi qui Pavait précédé, ce projet de loi visait & mettre en ceuvre la Convention de Vienne sur les relations
dig)lomatiques et la Convention de Vienne sur les relations consulaires.

325 Loi sur l'immunité des Etats, supra note 6. En 2004, la Convention des Nations Unies sur les immunités
Jjuridictionnelles des Etats et de leurs biens, 2 décembre 2004, 44 ILM 803 (2005) [Convention des Nations
Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens] a été conclue, mais elle n’est pas encore
entrée en vigueur faute d’un nombre suffisant de ratifications. Certaines dispositions de cette convention
reflétent des régles coutumieres. Voir David P. Stewart, « The Immunity of State Officials Under the UN
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property », (2011) 44 Vand. J. Transnat’l L.
1047, aux pp. 1050-1051.
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mettent en oceuvre, ont ¢été appliquées de fagon régulicre et a la place de régles
6

coutumiéres>2®.
Quant a Pimmunité juridictionnelle, i1 y a eu pendant longtemps une ambiguité quant a
savoir si la Loi sur immunité des Etats constituait une codification exhaustive des régles
coutumiéres relatives 4 Pimmunité juridictionnelle des Ftats, principalement en ce qui a
trait aux exceptions a cette immunité. Si cette loi codifiait de maniere exhaustive la
coutume en cette matiere au moment de son adoption, ceci signifierait que des exceptions a
cette immunité qui se seraient cristallisées aprés P'adoption de cette loi en 1982 ne feraient
pas partic du droit canadien sauf si la Loi était amendée pour les inclure. Certaines
décisions étaient de cet avis tandis que d’autres concluaient que la Loi n’était pas
exhaustive et qu’on pouvait donc recourir & la coutume pour identifier d’autres exceptions a
cette immunité. La Cour supréme du Canada a tranché cette question en 2014 dans I'affaire
Kazemi (Succession) ¢ République islamique d’Iran : la Loi sur l'immunité des Etats est
une codification exhaustive de Pimmunité juridictionnelle des FEtats, ce qui exclut un
recours a la coutume internationale pour identifier des exceptions non-incorporées dans les
dispositions de cette lo’>’. Ce développement récent souléve la question de savoir si
Padoption d’une loi pour codifier les régles coutumicres en matiere d’immunités
diplomatiques et juridictionnelles améne les tribunaux canadiens a écarter tout changement
a ces régles qui serait survenu aprés ladoption de cette loi. Nous analyserons la
jurisprudence relative a Pimmunité diplomatique et a Pimmunité juridictionnelle des Ftats
tout en déterminant si 'adoption de lois par le Parlement du Canada dans ces domaines a eu

un effet sur Papplication de régles coutumicres pertinentes par les tribunaux canadiens.

326 Durant la période dans laquelle la Loi sur les priviléges et immunités diplomatiques et consulaires, supra
note 324, était en vigueur, ses dispositions ont été appliquées dans seulement deux arréts : Re Regina and
Palacios, (1984) 7 DLR (4°) 112, 101 ILR 306 (ONCA) [Re Regina and Palacios] et Singhal ¢ Babesail,
[1989] OJ No. 1146 (ONDC). Depuis entrée en vigueur de la Loi sur les missions étrangeéres et les
organisations internationales, supra note 324, cette loi a été citée et ses dispositions ont été appliquées dans
trente-trois arréts, y compris dans des litiges impliquant une organisation internationale.

327 Kazemi (Succession) ¢ République islamique d’Iran, supra note 5.
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Une des premitres affaires dans lesquelles un tribunal canadien a référé aux précédents
anglais pour appliquer directement une régle coutumiére en droit interne était ke renvoi Re
Foreign Legations (1943) dans lequel le gouverneur en conseil a demandé a la Cour
supréme du Canada de déterminer si la ville d’Ottawa pouvait prélever des impdts fonciers
sur les immeubles occupés et appartenant aux Iégations francaise, américaine et
brésilienne®?®. Trois des cing juges ont répondu par la négative au motif que Iimmunité
diplomatique a pour effet que les immeubles qu’une mission diplomatique occupe et
posséde pour les fins de ses fonctions ne peuvent faire Iobjet d’impdts fonciers®?’. Les
deux autres juges ont répondu par l'affirmative, mais ils ont spécifié qu'en cas de défaut de
paiement, la ville ne peut ni demander au tribunal d’ordonner celui-ci, ni saisir les
immeubles sur lesquels des impots étaient dus®3?. Cette position minoritaire revenait a nier

ala ville d’Ottawa un recours effectif contre un Etat qui fait défaut de paiement des impdts.

La curiosité de ces différentes réponses est que les cinq juges adoptent un raisonnement
similaire. Le juge en chef Duff, un juge majoritaire, cite I'arrét Heathfield v. Chilton de
1767 : «[lle droit des gens sera appliqué autant en Angleterre que n’importe ou
[TRADUCTION] »**!. Cette immunité faisait donc partie du droit anglais et donc du droit
ontarien. A son avis, il était évident que I'immunité des légations diplomatiques comportait
une immunité juridictionnelle qui protégeait la légation ainsi que les biens d’un Etat
étranger utilisés a des fins diplomatiques®*?. Il s’appuie entre autres sur laffaire du
Parlement Belge®®® et sur le jugement du Conseil privé dans Chung Chi Cheung v. The

King dans lequel Lord Atkin avait déclaré : « [lle souverain, son représentant, et ses biens,

328 Reference re Powers of Ottawa (City) & Rockcliffe Park (Village) to Levy Rates on Foreign Legations and
High Commissioners Residencies, [1943] RCS 208 [Re Foreign Legations].

3291 ¢ juge en chef Duff et les juges Rinfret et Taschereau.

330 1 es juges Kerwin et Hudson.

331 Re Foreign Legations, supra note 328, a la p. 214. Heathfield, supra note 234, ala p. 50.

332 Re Foreign Legations, supra note 328, aux p. 220-221.

333 The Parlement Belge, supra note 252.
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y compris ses navires publics armés, ne seront pas soumis aux procédures
judiciaires [TRADUCTION] »***. En droit anglais, cette immunité signifiat, de lavis du
juge en chef, que les impdts et les taxes prévus par les lois anglaises contre les biens utilisés
ou appartenant & des agents diplomatiques ne créaient pas une responsabilit¢ chez ces
agents de les payer et qu’aucune procédure judiciaire ne pouvait étre entreprise pour
récupérer des taxes ou des impdts impayés>>>. Puisque le droit anglais faisait partie du droit
de I'Ontario, cette régle s’appliquait a la ville d’Ottawa, ce qui signifiait qu’elle ne pouvait

intenter de recours pour obtenir le paiement des imp6ts fonciers>*S.

Pour sa part, le juge Hudson, qui avait répondu par I'affirmative a la question de savoir si la
ville pouvait exiger impdt foncier aux Iégations, reconnaissait aussi qu'une régle de droit
international, incorporée en droit anglais, exige qu’aucune procédure puisse étre intentée
~ contre un Etat souverain ou ses représentants diplomatiques relative aux impdts municipaux
impayés®®’. 1l ne met pas en question Passertion que cette régle faisait partie du droit de
I'Ontario. Il note, toutefois, que d’aprés Parrét anglais Dickinson v. Solar®*%, Pimmunité
 diplomatique protege seulement contre la responsabilité; un agent diplomatique peut E&tre
- poursuivi, mais le tribunal ne retiendra pas sa responsabilit¢ pour les actions couvertes par
son immunit¢**°. La province de POntario avait la compétence Kgislative en matiére de
taxation municipale et aucune loi canadienne ou ontarienne ne prévoyait Poctroi de
privileges ou d’immunités relatifs aux légations diplomatiques. En conséquence, la ville
d’Ottawa pouvait exiger des lgations francaise, américaine et brésilienne qu’elles paient
des impdts fonciers, mais elle ne pouvait demander a un tribunal de rendre un jugement

contre ces légations ou leur Etat d’origine pour des impdts non payés. Malgré le droit de la

334 Re Foreign Legations, supra note 328, 4 la p. 221. Chung Chi Cheung v. The King, supra note 286, 3 la p-
383.

333 Re Foreign Legations, supra note 328, a la p. 228.

336 Ibid., ala p. 231.

337 Re Foreign Legations, supra note 328, 4 la p. 243. Steamship "Cristina”, supra note 250, 4 la p. 506.

3% Del Solar, supra note 236, a la p. 377.

339 Re Foreign Legations, supra note 328, 4 la p. 245.
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ville de prélever des impdts fonciers sur les légations, le juge Hudson a effectivement nié ce
droit en appliquant la régle coutumiére de Pimmunité diplomatique telle quil la
comprenait. Si la Cour supréme du Canada avait répondu que la ville d’Ottawa pouvait
obtenir un jugement exécutoire contre les Kégations pour la réclamétion d’impdts fonciers, il
est possible que les relations du Canada avec la France libre, les Etats-Unis et le Brésil
aient pu souffrir en conséquence. Or, la Cour a rendu une décision qui a permis d’éviter une
telle possibilité, ce qui a permis de préserver les relations du Canada avec ces Etats dans un

contexte de guerre.

Bien que plusieurs arréts relatifs & Pimmunité diplomatique aient ét€ rendus par les
tribunaux canadiens depuis le renvoi Re Foreign Legations, celii-ci constitue la référence
en la matiere. Des arréts subséquents relatifs le citent pour affrmer que les régles

coutumiéres relatives a Pimmunité diplomatique font partie du droit canadien®*’.

Par ailleurs, depuis lincorporation de la Convention de Vienne sur les relations

4 342 en droit

diplomatiques®®' et la Convention de Vienne sur les relations consulaires
canadien, les tribunaux appliquent directement les dispositions de ces conventions qui ont
été incorporées en droit interne. Ils ont toutefois été confrontés a la question d’interpréter
les conséquences de [Pincorporation partielle de ces conventions en droit canadien dans
Paffiire R ¢ Bonadie®*®. Un consul, agissant a P'extérieur de sa circonscription consulaire
avait aidé un inculpé provenant de son Etat accréditant 3 ne pas comparaitre & son procés
criminel. Larticle 6 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires®**, une

disposition non incorporée en droit canadien, prévoit que lofficier consulaire n’agit qu’a

340 Re Regina and Palacios, supra note 326, a la p. 310. Saint John (City) ¢ Fraser-Brace Overseas Corp.,
[1958] RCS 263, aux pp. 266-267 [Fraser-Brace Overseas Corp.].

341 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, supra note 230.

342 Convention de Vienne sur les relations consulaires, supra note 324.

343 R ¢ Bonadie, [1996] O.J. No. 2909 (ONCJ) (QL) [Bonadie].

344 Convention de Vienne sur les relations consulaires, supra note 324.
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Pintérieur de sa circonscription consulaire, tandis que larticle 44 de la méme Convention,
et qui lui a été incorporé, stipule que P'immunité de juridiction d’un officier consulaire ne
s’étend qu’aux actes commis dans Iexercice de ses fonctions, ce qui se limite aux actes
commis & Pintérieur de la circonscription consulaire**’. Le tribunal a conclu que Pimmunité
s’appliquait aux actes du consul Il estimait que le défaut d’incorporer Tarticle 6 de la
Convention de Vienne sur les relations consulaires®*® en droit canadien était attribuable a la
reconnaissance du législateur que des Etats « pauvres », tels que I'Etat duquel provenait le
consul et le résident, n’ont pas les ressources pour financer plusieurs postes consulaires et
une ambassade par Etat accréditant®®’. Les officiers consulaires provenant de ces Etats
doivent alors disposer d’une marge de manceuvre pour exercer leurs fonctions, ce qui
comprend lassurance qu’ils disposent d’une immunité de juridiction pour tout acte pris
dans le cadre de leurs fonctions, méme si cet acte se fait a Iextérieur de la circonscription
consulaire. Le tribunal semble avoir interprété un silence dans une loi incorporant une
convention internationale au bénéfice d’Etats étrangers afin de ne pas nuire aux relations
bilatérales du Canada avec ces Etats, méme si ces relations n’ont pas la méme valeur que
les relations du Canada avec des Etats plus puissants.

38 en 1982 a signalé Padhésion du

L’adoption de la Loi sur [l'immunité des Etats
gouvernement canadien a la doctrine restreinte de Iimmunité juridictionnelle. D’aprés le
renvoi Re Code canadien du travail®®®, cette loi est une codification de la théorie restreinte.
Avant quelle n’entre en vigueur, la Cour supréme du Canada et les cours d’appel

provinciales entretenaient des positions divergentes sur I'immunité juridictionnelle : la

345 Le paragraphe 3(1) de la Loi sur les missions étrangéres et les organisations internationales, supra note
324, énunére les dispositions de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, supra note 230, et
de la Convention de Vienne sur les relations consulaires, supra note 324, qui sont incorporées en droit
canadien.

346 Convention de Vienne sur les relations consulaires, supra note 324.

347 Bonadie, supra note 343, a la p. 21.

348 Loi sur 'immunité des Etats, supra note 6.

349 Re Code canadien du travail, [1992] 2 RCS 50, i la p. 57 [Re Code canadien du travail).
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Cour supréme appliquait la doctrine absolue tandis que les cours d’appel provinciales ont
parfois cité des précédents anglis et américains pour justifier leur application de la
doctrine restreinte®*®. Bien que la décision de la Cour supréme dans Kazemi ait mis un
terme 4 la question de savoir si la Loi sur l'immunité des Etats codifait en droit canadien
de maniére exhaustive ou partielle Pimmunité juridictionnelle des FEtats, il s’avére
néanmoins important de remarquer que cette question recevait aussi des réponses
divergentes de la part des tribunaux inférieurs. Certaines décisions considéraient que la Loi
sur Uimmunité des Etats a codifié de maniére partielle I'immunité juridictionnelle et qu’elle
n’offrait en quelque sorte qu’un supplément au régime coutumier. Par opposition, dans une
série d’arréts dans lesquels un Ftat étranger a été poursuivi pour des actes de torture
commis en dehors du Canada, les tribunaux ont adopté la position que la Loi a
exhaustivement codifié I'immunité de juridiction et que seules les exceptions prévues par
cette loi, qui n’incluent pas des actes de torture commis a I'étranger, sont reconnues en

droit canadien. Comme nous Pavons déja indiqué, Parrét Kazemi’®!

a opté pour cette
seconde voie. Il demeure toutefois pertinent d’examiner I'évolution du droit en la matiere
pour mieux déchiffrer les raisons ayant pu justifier, a travers le temps, les choix de la Cour

“supréme en la matiére.

Un des premiers arréts dans lesquels la Cour supréme du Canada a di traiter de I'immunité
juridictionnelle des Ftats était le renvoi Re Armed Forces®>* de 1943, dans lequel la Cour
devait déterminer si le personnel militaire américain stationné au Canada était exempté de
Papplication des lois pénales canadiennes. Sans se prononcer sur le statut de I'immunité
juridictionnelle des Etats comme régle de droit canadien, une majorité des juges a conclu

\

que le personnel militaire américain présent sur le territoire canadien était soumis a la

350 HL. Molot et M.L. Jewett, « The State Immunity Act of Canada », (1982) 20 A.CD.L 79, aux pp. 83-84
[Molot et Jewett, « The State Immunity Act of Canada »].

351 Kazemi (Succession) ¢ République islamique d’Iran, supra note 5.

352 Re Armed Forces, [1943] RCS 483 [Re Armed Forces).
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compétence pénale du Canada. Cette conclusion est attribuable au principe constitutionnel
selon lequel tout soldat, canadien ou étranger, présent au Canada est soumis & I'application

333 Le juge Rand, un des juges majoritaires, cite les motifs de

des lois pénales du Canada
Lord Atkin dans Paffaire Chung Chi Cheung v. The King*>* a Teffet que I'incorporation de
la coutume internationale se fera dans la mesure qu’elle n’est pas en contradiction avec les

335 Sur la base de cette exigence de la doctrine de

lois canadiennes préexistantes
I'incorporation, les juges majoritaires ont donné préséance a un principe constitutionnel par
rapport & limmunité juridictionnelle des Ftats. N’eut été ce principe, Iimmunité
juridictionnelle aurait probablement été applicable et la majorité aurait répondu par
Paffrmative®®®. Le juge en chef Duff et le juge Hudson, ayant eux aussi participé a la
majorité, ont toutefois noté que les lois pénales canadiennes ne s’appliqueraient pas dans

les cas ol un soldat américain commet une infraction envers un autre soldat américain®>’.

L’année suivante, dans Dessaules ¢ Republic of Poland, la Cour a déclaré quun Ftat
souverain ne peut faire Pobjet de poursuites devant les tribunaux d’un Etat étranger en
raison d’un principe, basé sur lindépendance et la dignité de I'Etat, et du respect de ce
principe entre les Etats>>®. Le juge Taschereau, qui a rendu le jugement au nom de la Cour,
a indiqué que ce principe a été adopté par la jurisprudence « comme étant la loi domestique
de tous les pays civilisés » sans toutefois référer a des précédents, mais il est évident qu’en

1944, Pimmunité de juridiction des Ftats était une régle de droit canadien®>’.

Dans larrét St. John (City) ¢ Fraser-Brace Overseas Corp., la Cour supréme du Canada a

référé a des précédents anglais et américains pour justifier I'incorporation et I'application

333 Ibid., aux pp. 490-492.

33 pour la citation de I’arrét Chung Chi Cheung v. The King, voir la note 286.

355 Re Armed Forces, supra note 352, ala p. 524.

336 van Ert, Using International Law in Canadian Courts, supra note 15,4 la p. 198.
357 Re Armed Forces, supra note 352, ala p. 501.

358 Dessaules ¢ Republic of Poland, [1944] RCS 275, la p.275 [Dessaules].

3% Ibid., ala p. 277.
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de Pimmunité juridictionnelle des Etats en droit canadien®®’. Les gouvernements canadien
et américain avaient conclu un accord pour construire un systtme de radar au Canada. La
vile de Saint John avait imposé des impdts fonciers sur le bien-fonds détenu par les
compagnies de construction retenues pour le projet. Or, ce bien-fonds appartenait aux Etats-
Unis. Ces compagnies ont invoqué I'immunité juridictionnelle pour s’opposer au paiement
des impdts. Au nom de la Cour, le juge Rand conclut que les compagnies sont exemptes de
Pimposition en raison de I'immunité qui protége le bien-fonds dédié au projet sur lequel
elles travaillent. Il s’appuie sur les motifs du juge en chef Marshall de la Cour supréme des
Ftats-Unis dans laffaire du Schooner Exchange®®! lorsquil écrit :

« [I’]attitude fondamentale que les Etats adoptent envers les autres est la reconnaissance et
Iobservation de la souveraineté individuelle, c’est-a-dire la reconnaissance de
Iindépendance absolue de chacun; et leur conduite se déroule sur ces assises. [...] En
I’absence de circonstances spéciales ou inhabituelles, lorsqu’un souverain entre sur le sol
étranger, il le fait libre de toute soumission au droit immanent du sol, duquel il demeure
isolé [TRADUCTION] »**.

Il poursuit en ajoutant que I'immunité d’un souverain et de ses biens s’étend a I'immunité
contre les procédures judiciaires, toute interférence, et toute application du droit public
coercitif tel que la taxation’®’. Citant Lord Mansfield & Peffet que [[le droit des gens sera
appliqué autant en Angleterre que n’importe ou [TRADUCTION] »% le juge Rand écrit
que ceci est toujours le cas et qu’en conséquence, I'immunit¢ de juridiction, en tanf que
régle de droit international, fait partie du droit canadien. Puisque les compagnies
travaillaient avec des matériaux et sur des terres qui appartenaient aux Etats-Unis, elles
étaient couvertes par Pimmunité juridictionnelle de cet Etat et ne pouvaient donc étre

tenues de payer des impdts fonciers a la ville de Saint John.

30 Fraser-Brace Overseas Corp., supra note 340.

31 The Schooner Exchange, supra note 253.

32 Fraser-Brace Overseas Corp., supra note 340, aux pp. 267-268.
363 Ibid., A la p. 268.

364 Ibid., aux pp. 268-269. Heathfield, supra note 234, a la p. 50.
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A partic des années 1960, des décisions de cours d’appel provinciales militaient en faveur
de ladoption de la doctrine restreinte de I'immunité¢ de juridiction pour exclure les activités
commerciales de cette immunité. Dans Venne ¢ Democratic Republic of the Congo (1968),
le juge Owen de la Cour du banc de la Reine du Québec écrit : « [a] mon avis, nous devrons
abandonner la doctrine absolue de P'immunit¢ de juridiction et adopter une théorie
restreinte [TRADUCTION] »%°. Constatant que les Ftats participaient davantage a des
activités commerciales et qu’il serait injuste pour les personnes privées avec lesquelles ils
sont en concurrence dans leurs activitds de jouir d’un avantage tel que Iimmunité
juridictionnelle, le juge Owen conclut que la doctrine absolue est désuéte et inapplicable>®.
Au lieu de présumer quun Etat a droit 4 une immunité, il faudrait qu’il prouve qu’il a droit
a cette immunité. Les deux autres juges étaient du méme avis. Ce litige opposait un
architecte montréalais a la République du Congo. L’architecte avait ét€ embauché pour
préparer les devis du pavillon congolais pour I'Exposition universelle de 1967, mais le
Congo était en défaut de paiement. Le banc des juges a conclu que I'immunité ne
s’appliquait pas au contrat, qui constituait une transaction commerciale®®’. La Cour
supréme du Canada a renversé cette décision au motif que le contrat conclu entre
Parchitecte et le Congo constituait un acte d’Etat public et qu’en conséquence tout litige s’y
rapportant n’était pas justiciable devant les tribunaux canadiens*®®. Elle n’a toutefois pas

précisé si la doctrine restreinte s’appliquait en droit canadien.

Méme si la décision de la Cour du banc de la Reine a été renversée, des arréts subséquents
a la décision de la Cour supréme ont adopté la doctrine restreinte de I'immunité. Par
exemple, dans Parrét Zodiak International Products Inc. c¢ Polish People’s Republic, la

compagnie demanderesse a conclu un contrat avec la défenderesse, la République de

365 Venne ¢ Democratic Republic of the Congo, [1969] BR 818, 64 ILR 1, & la p. 3 [Venne ¢ Democratic
Republic ofthe Congo].

366 Ibid., aux pp. 9-11.

367 Ibid., aux pp. 19-20.

38 République démocratique du Congo c Venne, [19711RCS 997, ala p. 1008.
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Pologne, pour distribuer et vendre des films polonais au Canada®®®. La Cour d’appel du
Québec, citant le jugement de la Cour du Banc de la Reine dans Venne’'°, a appliqué Ia
doctrine restreinte. Puisque le contrat était une transaction commerciale et non pas un acte
de jure imperii, ele a conclu que la Pologne ne pouvait se prévaloir de I'immunité pour
rejeter la poursuite. Cette décision n’a pas été¢ portée en appel. L’exception des transactions
commerciales & 'immunité juridictionnelle a été incorporée dans la Loi sur I'immunité des

Etats quelques années plus tard®’!.

La Loi sur Uimmunité des Etats de 1982 prévoit que Pimmunité de juridiction est un
principe général reconnu d’office par les tribunaux canadiens®’? et énumére cinq exceptions
a Pimmunité®”®. La décision de la Cour supréme du Canada dans Paffaire Kazemi confirme
plusieurs décisions de cours d’appel provinciales et de cours supérieures provinciales qui
'dnt rejeté des poursuites intentées contre des FEtats étrangers pour des actes de torture qu’ils
auraient commis & Pextérieur du Canada pour les motifs suivants : (1) la Loi ne prévoit pas
expressément une exception a I'immunité de juridiction pour la torture extraterritoriale (i.e.
en dehors du Canada), et (2) la Loi est une codification exhaustive des régles coutumiéres
en matiere d’immunité¢ juridictionnell et ne saurait donc inclure des exceptions non
prévues par la Loi, méme si elles sont coutumieres. Alors, si une exception coutumiere
s’était cristallisée aprés l'adoption de cette loi, elle ne saurait &tre appliquée par les

tribunaux canadiens.

369 Zodiak International Products ¢ Polish People’s Republic, [1978] 81 DLR (3d) 656, 64 ILR 51.

370 Venne ¢ Democratic Republic of the Congo, supra note 365.

3% 1oi sur Uimmunité des Etats, supra note 6, art. 5.

372 bid., art. 3. , ,

373 Ibid., art. 4-8. En plus de ses activités commerciales, un Etat ne saurait invoquer 'immunité dans les cas
suivants : (1) il y a renoncé dans le cadre de procédures judiciaires; (2) il a causé des dommages corporels ou
matériels au Canada; (3) il est inscrit sur une liste maintenue par le gouverneur en conseil d’Etats qui
soutiennent ou qui ont soutenu le terrorisme; et (4) une action portant sur la reconnaissance de ses intéréts sur
des biens situés au Canada.
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Cette lecture de la Loi sur Uimmunité des Etats’™

a pour effet de figer 'application de la
coutume en matiére de Pimmunité de juridiction des Etats. Nous partageons toutefois I'avis
de certains auteurs tels que le professeur Frangois Larocque que la Loi sur I'immunité des
Etats, selon la doctrine orthodoxe de la réception de la coutume n’aurait pas di étre
considérée comme étant une codification exhaustive : les tribunaux canadiens devraient
donc recourir 4 la coutume internationale pour identifier d’autres exceptions a cette

immunité®”>. Toutefois, ce n’est pas ce que la Cour supréme a décidé. Revoyons brievement

la jurisprudence sur ces questions.

Le renvoi Re Code canadien du travail’’®, rendu en 1992, était une des premitres fois que
la Cour supréme du Canada a interprété la Loi sur l'immunité des Etats®”’. Dans cette
affaire, la Cour devait déterminer si I'immunité de juridiction, prévue a cette loi rendait
irrecevable une requéte en accréditation d’une association de salariés constituée d’employés
civils canadiens d’une base militaire américaine en Terre-Neuve. Le juge La Forest, au nom
de la majorité, observe que «la codification effectuée au Canada dans la Loi sur
Uimmunité des Etats vise a clarifier et & maintenir la théorie de I'immunité restreinte, plutdt
qu'a en modifier la substance » 8. Cette description de la Loi ne permet pas d’affirmer
quelle avait pour but de limiter les régles coutumiéres applicables. Au contraire, elle
semble avoir ét¢ adoptée pour mettre fin a la confusion entourant des décisions
contradictoires des tribunaux inférieurs et de la Cour supréme quant a savoir laquelle de la
doctrine absolue ou restreinte faisait partie du droit canadien en déclarant que la seconde
constituait le régime applicable. Par la suite, plusieurs jugements de tribunaux inférieurs ont
affirmé que la codification était partielle et que la Loi ne saurait exclre la possibilit¢ de

374 Loi sur I'immunité des Etats, supra note 6.

375 Frangois Larocque, « La Loi sur 'immunité des Etats canadienne et la torture », (2010) 55 R.D. McGill 81
[Larocque, « La Loi sur Pimmunité des Etats canadienne et la torture »].

376 Re Code canadien du travail, supra note 349.

377 Loi sur I'immunité des Etats, supra note 6.

378 Re Code canadien du travail, supra note 349, 3 lap. 73.
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Pémergence de nouvelles exceptions coutumiéres a Iimmunité de juridiction®”®. Cette
conclusion concorde avec Ila compréhension des ftribunaux britanniques quant a
'incorporation de la coutume : la coutume évolue et tout changement dans la coutume est
automatiquement incorporé dans la common law sans qu’une décision judiciaire émanant
de la House of Lords ne soit requise pour constater ce changement’®’. Tout ceci aurait
milit¢ en faveur de la proposition selon laquelle si une exception a Iimmunité
juridictionnelle qui permettait aux tribunaux d’un Etat d’exercer une compétence civile
universelle en matiere de torture extraterritoriale s’était cristallisée dans la coutume, les
tribunaux canadiens auraient alors eu a reconnaitre que cette exception fait partie du droit

canadien®®!.

Avant que le jugement de la Cour supréme du Canada dans l'affaire Kazemi n’ait été rendu,

382

plusieurs décisions de cours d’appel provinciales et de cours supérieures "~ avaient conclu

383 ne comporte pas d’exception a Pimmunité pour des

que la Loi sur l'immunité des Etats
actes de torture commis par un Ftat 3 Pextérieur du Canada et qu’en conséquence I'Ftat
défendeur jouissait de I'immunité pour ces actes. Dans Bouzari c¢ Islamic Republic of Iran,
le juge Goudge, de la Cour d’appel de I'Ontario, a considéré que I'absence d’une
disposition dans la Loi sur I'immunité des Etats qui prévoirait une exception a Iimmunité

de juridiction en cas de torture extraterritoriale signifie que le Canada a décidé de ne pas

379 Au par. 9 de Parrét Republic of Irak ¢ Export Development Corp., [2003] RIQ 2416 (CAQ), la Cour
d’appel du Québec écrit : « [plar I’adoption en 1982 de la Loi sur I’immunité des Etats, le Canada, a Pinstar
de plusieurs pays, codifiait en partie la common law relative a I'immunité restreinte ». Dans I’arrét United
States of America c Friedland, [1998] OR No 2538 (ONSC), le juge Lederman note a la p. 762: « [tJandis que
la [Loi sur I'immunité des Etats] est, en partie, une codification de principes, il constitue aussiun énoncé clair
du Parlement que immunité de juridiction a désormais d’importantes limitations [TRADUCTION] ».

330 Voir la sous-section 2.1.2.

381 Nous nous ne pronongons pas sur la question de savoir s’il existe une exception a Pimmunité de juridiction
des Ftats pour des actes de torture extraterritoriale.

382 Bouzari ¢ Islamic Republic of Iran, (2004) 71 OR (3e) 675, 243 DLR (4e) 406 (ONCA) [Bouzari). Islamic
Republic of Iran ¢ Hashemi, [2012] RJQ 1567, 2012 QCCA 1449 [Hashemi]. Arar c Syrie (République
arabe), (2005), 28 CR. (6°) 187, 127 CRR. (2°) 252 (ONSC).

383 Loi sur I'immunité des Etats, supra note 6.
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légiférer pour incorporer cette exception en droit canadien®®*. 1l a donc conclu que I'Etat
défendeur jouissait de I'immunité pour des actes de torture commis a Iextérieur du Canada.
Ce langage contredit I'idée méme de la doctrine de I'incorporation et semble faire allusion
a la doctrine de la transformation, qui s’applique aux traités internationaux, car, sauf dans le
cas de regles permissives, d’infractions criminelles ou de régles en contradiction avec la
Constitution ou une loi une régle coutumiere est automatiquement incorporée en droit
interne sans qu’une loi du Parlement ne soit requise. De plus, il semble présumer que la Loi
sur limmunité des Etats est une codification complte de Pimmunité souveraine des
Etats’®>. Tout ceci ne sembhit donc pas entiérement orthodoxe sur le plan purement

doctrinal.

Tous les tribunaux qui ont entendu laffaire Kazemi ont directement affirmé que la Loi sur

386 codifiait explicitement Pimmunité de juridiction. Les deux

Uimmunité des Etats
premieres instances ont affimé que le libellé du paragraphe 3(1) de la Loi écarte toute
exception non prévue par les termes de la Loi. Cette disposition se lit comme suit : « [s]auf
exceptions prévues dans la présente loi, I'Etat étranger bénéficie de [Iimmunité de
juridiction devant tout tribunal au Canada ». Se fondant sur cette disposition, ils ont écarté
l’afgument que le droit comporte des exceptions coutumieres autres que celles que la
énumere. Le juge Mongeon de la Cour supérieure du Québec a écrit que la Loi est « une loi
complete qui ne souffre d’aucune intrusion de la common law, du droit international ou des
obligations internationales du Canada qui proviennent de traités [TRADUCTION] »**7. 1l
va aussi loin que de déclarer que « [n]otre systéme juridique ne permet aucune importation
de principes non-codifiés de common law ou du droit international [TRADUCTION] »*%8

Une telle déclaration revient a répudier la doctrine de I'incorporation puisque la coutume

384 Bouzari , Supra note 382 au par. 67.

383 Prancois Larocque, « La Loi sur Pimmunité des Ftats canadlenne et la torture », supra note 375, a la p. 92.
386 Loi sur I'immunité des Etats, supra note 6.

387 Kazemi (Estate of) ¢ Islamic Republic of Iran, 2011 QCCS 196, au par. 51.

388 Ibid., au par. 213.
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internationale est normalement non codifiée. Le juge Morissette, au nom de la Cour

d’appel, abondait dans le méme sens lorsqu’il a écrit :

« les exceptions a I'immunité juridictionnelle en droit canadien positif sont celles qui sont
prévues dans la Loi sur I'immunité des Etats, et non celles du vestige d’une régle de
common law hypothétique qui coexisteraient avec la Loi, ou celles d’une régle de droit
international coutumier qui modulerait interprétation d’une disposition législative, qui
dans les faits n’a pas besoin d’une interprétation. Une telle régle coutumiére, si elle existait,
aurait pu étre aisément intégrée dans la Loi sur I'immunité des Etats par un amendement,
mais le Parlement a décidé de ne pas faire ainsi [TRADUCTION] »**°.

Le raisonnement des instances inféricures a été repris dans les motifs majoritaires du juge
LeBel?®. Cette conclusion a pour effet de figer la coutume applicable en matitre
d’immunité de juridiction des Ftats a I'état de la coutume telle qu’elle I'était en 1982.

Conclusion du Chapitre 11

En survolant la jurisprudence britannique rendue depuis le dix-huitiéme siecle, on constate
que les tribunaux britanniques ont continuellement réitéré que la coutume internationale
recoit une application directe en droit anglais sans qu’une loi du Parlement ne soit requise.
La coutume est une source de la common law. Une reégle coutumiere sera‘automatiquement
incorporée dans la common law, sauf dans les cas suivants : (1) elle est en contradiction
avec une reégle de common law ou de droit statutaire; (2) son incorporation reviendrait a
créer une nouvelle infraction criminelle; ou (3) elle est une régle coutumiere permissive,
c’est-a-dire qu'elle permet au gouvernement britannique de prendre une action donnée,
mais elle ne loblige pas a le faire — une loi du Parlement sera alors nécessaire pour
transformer ces régles coutumiéres exceptionnelles en régle de droit anglais. Les tribunaux
britanniques  justifient souvent leur application directe d’une régle coutumiére par les
fonctions que cette régle Visé a accomplir : le respect de la dignité d’un Etat étranger dans
le cas de P'immunité juridictionhe]le des Ftats, ou la protection contre les interférences de la

part de PEtat accréditaire pour que le diplomate puisse acquitter de ces fonctions, dans le

389 Hashemi, supra note 382, au par. 49.
390 Kazemi (Succession) ¢ République islamique d’Iran, supra note 5, au par. 58.
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cas de limmunité diplomatique. En outre, les tribunaux tiennent compte des avis du
pouvoir exécutif dans les décisions qui se rapportent aux relations bilatérales du Royaume-
Uni avec un autre Etat. Ces avis peuvent étre concluants et permettent de résoudre le litige
en faveur de PEtat étranger lorsqu’il est une partie défenderesse ou ses intéréts sont

directement mis en cause.

Bien que le droit international coutumier de la mer, I'immunité diplomatique et I'immunité
de juridiction ne soient pas les seules régles coutumiéres que les tribunaux canadiens
appliquent ou qu’ils puissent appliquer, I'étude de leur application judiciaire concréte au
Canada suffit pour montrer, d’une part, que la doctrine anglaise de Iincorporation
s’applique en droit canadien et, d’autre part, que les tribunaux canadiens affichent deux
tendances dans leur application de la coutume internationale. En premier lieu, dans les
affaires dans lesquelles un tribunal doit évaluer la légalit¢ de la saisie d’un navire pour des
infractions commises dans la mer territoriale du Canada, le tribunal tend a valider la saisie
sur la base du droit international coutumier méme lorsque la saisie s’effectue en haute mer.
L’approche canadienne contraste avec Iapproche anglise car les tribunaux canadiens
tendent & invoquer des régles coutumieres permissives non-incorporées par la législation
alors que les tribunaux anglais requierent une loi pour appliquer ces régles. De ces arréts,
nous constatons que la coutume internationale est parfois utilisée pour justifier I'exercice de
prérogatives du gouvernement canadien. Par contre, le tribunal ne saurait cautionner
Pexercice d’une prérogative qui constitue un affront direct au droit international et a la

courtoisie.

En deuxiéme lieu, dans le cas de la jurisprudence canadienne relative a I'immunité
diplomatique et a I'immunit¢ de juridiction des Etats, nous remarquons I'adoption de deux
approches différentes qui arrivent & un méme résultat: la préservation des relations

bilatérales du Canada. Depuis la mise en ceuvre de la Convention de Vienne sur les
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relations diplomatiques et de la Convention de Vienne sur les relations consulaires par des
lois canadiennes, les tribunaux canadiens appliquent directement les dispositions
incorporées de ces conventions, mais ils donnent néanmoins & I'immunit¢ diplomatique une
portée extensive qui bénéficie aux diplomates et donc aux Etats. Des silences dans les lois
d’incorporation canadiennes sont interprétés en faveur de diplomates étrangers afin de
rejeter des poursuites contre eux. Quant aux affaires relatives a I'immunit¢ de juridiction, le
jugement de la Cour supréme du Canada dans I'affaire Kazemi a confirmé une tendance des
tribunaux canadiens a élargir le plus que possible Pimmunité juridictionnelle des Ftats en
affirmant que la Loi sur I'immunité des Etats exclut toute exception, méme coutumitre, a
cette immunité si I'exception n’est pas expressémeht prévue dans la Loi. Or, a la lumiére de
Parrét de la House of Lords dans Paffaire Pinochet No. IIF°', il peut étre affirmé que
Iétendue de Tl'immunité de juridiction s’est réduite depuis I'adoption de la Loi sur

392 en 1982. Cette interprétation de la Loi a pour effet de figer la régle

Uimmunité des Etats
coutumiére de Iimmunité en vigueur au Canada a son contenu en 1982. Aucune nouvelle
exception coutumiére a Pimmunité de juridiction, telle qu'une exception pour permettre
aux victimes de torture extraterritoriale de poursuivre les Ftats responsables au Canada, ne
saurait s’appliquer en Pabsence d’un amendement & la Loi sur !'immunité des Etats*®*. En
figeant Tlimmunité de juridiction, les tribunaux canadiens assurent une plus grande
protection aux Etats étrangers et interfirent ainsi moins dans les rapports que cherche a

entretenir le gouvernement avec les Etats.

Sur la question des crimes internationaux reconnus par la coutume internationale en droit
canadien, la question de leur incorporation directe en droit canadien ne s’est pas encore
posée, mais il est probable qu’a linstar du droit anglais, une loi du Parlement serait

nécessaire pour les incorporer en droit canadien. Tout comme au Royaume-Uni, les

391 Ex Parte Pinochet (No. 3), supra note 268.
392 1 0i sur 'immunité des Etats, supra note 6.
3% Ibid.
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tribunaux canadiens ne peuvent créer d’infractions criminelles; seul le Parlement peut le

faire®®*. Or, les crimes internationaux énoncés dans le Statut de Rome de la Cour pénale

395

internationale’”> ont fait Tobjet d’une incorporation au moyen de la Loi sur les crimes

contre ’humanité et les crimes de guerre®®® qui met en ceuvre le Statut en droit canadien.

394 1rarticle 9 du Code criminel, LRC (1985), ¢ C-46, prévoit que nul ne peut étre déclaré coupable d’une
infraction en common law.

395 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 18 juillet 1998, 2187 RTNU 3, [2002] RT Can n°13,
(entrée en vigueur : le 17 juillet 2002).

396 1 a Loi sur les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre, LC 2000, ¢ 24, incorpore en droit canadien
les crimes coutumiers et conventionnels prévus par le Statut de Rome de la Cour pénale internationale.



CHAPITRE I : LES FONCTIONS DE LA COUTUME INTERNATIONALE

Les théories rationalistes de la coutume internationale s’interrogent sur les fonctions de
celle-ci d