N

HAL

open science

La sécession: Une question de simple fait ?
Theodore Christakis

» To cite this version:

Theodore Christakis. La sécession: Une question de simple fait 7. 2nd ESIL Research Forum: ’The
Power of International Law in Times of European Integration’, European Society of International Law,

Sep 2007, Budapest, Hongrie. pp.15. hal-01804003

HAL Id: hal-01804003
https://hal.science/hal-01804003
Submitted on 31 May 2018

HAL is a multi-disciplinary open access
archive for the deposit and dissemination of sci-
entific research documents, whether they are pub-
lished or not. The documents may come from
teaching and research institutions in France or
abroad, or from public or private research centers.

L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
destinée au dépot et a la diffusion de documents
scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
émanant des établissements d’enseignement et de
recherche francais ou étrangers, des laboratoires
publics ou privés.


https://hal.science/hal-01804003
https://hal.archives-ouvertes.fr

LA SECESSION : UNE QUESTION DE SIMPLE FAIT ?

Théodore CHRISTAKIS
Professeur de droit international,

Faculté de droit de I'Université de Grenoble et Senhces-Po Paris

Dans cette contribution nous souhaitons contr@evalidité de la vieille théorie, qui
remonte a Jellinek mais qui est toujours dominasgdon laguelle la sécession ainsi que le
processus de formation d'un nouvel Etat, relévant«dsimple fait» et échappent par
définition a toute emprise du droit. Selon ceti&otiie, la sécession n’est pas une question de
«droit » mais une question de pur fait, d’échec dami réussite : si un mouvement
sécessionniste réussit a instaurer une nouveléetefité, c'est-a-dire a mettre en place les

« éléments constitutifs » de I'Etat, un nouvel Es alors né.

Nous allons, dans un premier temps, présenter déterie qui postule une
concordance quasi-parfaite entre I'existence daioer« faits » et la naissance de I'Eigt
Nous allons ensuite démontrer qu'un examen plusntittde la pratique révele une
inadéquation fréquente entre I'existence de I'Btdexistence des faif®). Enfin, dans un
troisieme temps, nous tenterons d’avancer certaiegplications concernant cette
inadéquation entre la réalité et la théorie quiptront de conclure que si cette derniere ne
doit pas étre rejetée, elle doit néanmoins étreefloent nuancée a la lumiére de certaines

évolutions du droit internationé).

1. La théorie : « L'Etat existe en droit dés qu'ilexiste en fait »

Le renvoi au principe de l'effectivité en matier sEcession fait penser a la réponse
que les Juges Royaux avaient donnée & Cambys#esdPerses. Epris de l'une de ses sceurs,
Cambyse voulait I'épouser et, comme son projeasate l'ordinaire, il convoqua les Juges
Royaux pour leur demander s'il n'existait pas quelgi qui permit le mariage entre frére et
soeur. Ceux-ci, hous raconte Hérodote, firent aiéstiopn de Cambyse une réponse aussi juste

que prudente. lls ne découvraient dirent-ils, aedonqui permit au frere d'épouser sa sceur.
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Toutefois, ils en avaient trouvé une autre qui dinlicence au roi des Perses de faire tout ce

qu'il voulait'.

La théorie de l'effectivité se fonde sur une camtion toute aussi prudente. Ne
pouvant trouver aucune régle permettant la séagssite trouve néanmoins un principe
omnipotent, celui de l'effectivité, qui laisse Pase libre au jeu des forces. Le droit
international se désengage en la matiére et se ldoemtériner le fait accompli. La sécession
est une question de fait, non de droit. « La naissaet la fin de I'Etat sont des faits
métajuridiques » écrivait Kelsen en 18&a accord avec la position de Jellinek selon légue
ces phénoménes « ne s'expliquent point par dessrggidiques % Ni le passage du temps,
ni I'évolution spectaculaire du droit internationai la création de plus de 150 nouveaux Etats
dans des conditions qui soulevent pourtant, soyvdeh des interrogations, ne semblent
avoir remis en cause cette théorie pour la majali#éla doctrine. « L'existence ou la
disparition de I'Etat est une question de faitsa,dpar exemple, en 1991, la Commission
Badinter sur I'ex-Yougoslavie « L'Etat existe en droit dés lors que le paystexen fait »
écrivent les manuels contemporains de droit int@naP. Et certains auteurs respectés vont
jusqu’a comparer la naissance de I'Etat & cellee’personne physique « en ce sens que le
droit peut encourager ou décourager la natalités ihane peut pas « causer » la naissance

d'un étre humain ; il prend acte de son existenesfois qu'il est né®

Il est vrai que les deux socles fondamentaux tte teeorie peuvent difficilement étre

mis en cause.

Il est tout d’abord clair qu'aucun droit de sécessan’existe en dehors des situations

de décolonisation et d'occupation militdirélous avons déja eu l'occasion de repofisser

! Hérodote, Troisiéme livre traduction francaise d'Andrée Barguet (noussatils I'édition de Gallimard de
1996).
2 H. Kelsen, « Théorie générale du droit internatlgublic » RCADI, 1932 (IV), t. 42, p. 261.

% Formulée dans s@héorie générale de I'Etate 1900 (p. 269). V. aussi F. Miinch, « La forcenmative des
faits », inEstudios de Derecho Internacional, Homenaje al @sof Miaja de la Muela(Madrid, Ed. Tecnos,
vol. 1, 1979), p. 251.

* Avis n° 1 du 29 novembre 199RGDIP, 1992, p. 264).
®J. Combacau et S. Siroit international public Montchrestien, 5éme éd., Paris, 2001, p. 279.

® G. Abi-Saab, « Cours général de droit internafigniblic », RCADI, 1987 (VII), t. 207, 1996, p. 68. V. Aussi
G. Abi-Saab, “Conclusion”, in M. Kohen, (dir.pecession : A Contemporary International Law Pectipe
Cambridge University Press, 2006, pp. 470 et s.

" Pour la définition du terme « situations de déuislation », voir T. Christakid,e droit & I'autodétermination
en dehors des situations de décolonisat{®aris, La documentation francaise, 1999), petss.
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certaines affirmations doctrinales selon lesquelespratique récente témoignerait de
l'existence d'un droit de sécessiobe droit & I'autodétermination ne comporte doas ge

volet « externe » dans le monde post-colonial.

Il est aussi assez clair que, a I'exception de d#tuations graves qui nous occuperons
infra (11I(1)), les Etats n'ont ni voulu ni considéréatiste d’interdire de maniére générale la
sécession en droit international. Alors pourtang ¢ps Etats, dans leur majorité écrasante,
interdisent la sécession unilatérale dans leurisdeonstitutionnef®, une telle interdiction
générale n'a pas vu le jour dans l'ordre intermatioQuels que soient les obstacles que cet
ordre a érigé contre la sécession, ces obstaaktssonontables, les Etats préférant laisser le
dernier mot a la politique, a la « réalité », aapports de force : sans étre entravés par des
regles juridiques inflexibles, ils peuvent ainsirayr les effectivités en essayant de les pétrir

selon leur volonté.

Absence d’'un droit de sécession d’une part, abseélee interdiction de la sécession
d’'autre part, la conclusion a été rapidement tirée droit international est absolument
« neutre » en ce qui concerne cette question ptineipe de l'effectivité a trouvé une terre
féconde pour s’enraciner profondément. Selon cecip@, toute entité infra-étatique peut
tenter de faire sécession. Si elle échoue, tanihmss si en revanche elle réussit a instaurer

une nouvelle effectivité, c'est-a-dire a réunir 4e8léments constitutifs » de I'Etat, alors un

8 |bid., pp. 141 et ss.

 Un tel droit n'est en effet nullement conféré lesr textes interétatiques, conventionnels ou aub@scernant
les droits des peuples, des minorités ou des ptipusaautochtones. Au contraire, ces textes corapgrte plus
souvent, des clauses de sauvegarde excluant dénmaxplicite toute idée d'un droit de sécessiodedtors du
contexte colonial. Parallelement, la pratique @tatj individuelle ou collective (au sein des orgations
internationales), ne va guére dans le sens dectmmnaissance d'un tel droit. La seule hypothéseatence
progressive d'un droit a l'autodétermination exepourrait étre celle de la « sécession remedeai»,ng
concernerait que des cas particulierement graviesteiédiables de violation des droits de I'homfrautefois,
comme nous l'avons souligné&l.( pp. 295 et ss.),dpinio juris est ici ambigué et ne pourrait, a la limite,
concerner que certaines situations absolumentraggételles que le génocide). La pratique estlel’md quasi
inexistante et I'ensemble de la théorie frappéa dtand nombre d'ambiguités, surtout compte tendade
nécessité d'une évaluation objective et centrald@=e réclamations afin d'éviter les dangers d'nmecation
abusive.

9 sur un ensemble de cent-dix constitutions que avaas examinées, provenant des pays de toutesgiess
du monde, trois seulement reconnaissent un tet deosécession unilatérale, a savoir la Constitutie Saint
Christopher et Nevis de 1983, celle de I'Ouzbékista 1992 et celle de I'Ethiopie de 1994. Plusidgrg-vingt
contiennent en revanche des formulations qui mohtgei'une tentative de sécession unilatérale deg@tes
considérée comme anticonstitutionnelle, certainestee elles prévoyant méme que I'Etat doit adoptes
mesures concrétes pour combattre les activitéssi@omistes. Le silence de la constitution de oestpays en
ce qui concerne la possibilité d'une sécessioratdmdle a, d'ailleurs, été interprété le plus souyar les
juridictions suprémes ou les organes politiquesete Etats comme excluant tout droit de sécessmnme le
montre le célébre arr@texas v. Whitele 1868 de la Cour Supréme américaine, l'avisadeodur supréme du
Canada rendu le 20 aolt 1998 ou encore la podiola Suisse devant le Comité des droits de I'homiese
Nations Unies. Pour une analyse détaillée ibjrpp. 237-246 et 286-294.
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nouvel Etat est né. Le droit international se dgage dont" et se borne & entériner le fait
accompli, & délivrer, pour ainsi dire, un acte @ssance, « sans mettre en question les

facteurs qui ont amené sa formatidf »

La sécession n'est donc pas présentée comme usgoqude « droit », mais comme
une question de pur fait, de « succés » ou d'«éeh8i I'entité sécessionniste réussit a se
soustraire a |'ordre juridique de I'Etat prédécmssmposant et maintenant, a titre exclusif, sa
propre autorité sur son territoire et sa populatielle accede automatiquement au statut
étatique. Inversement, une entité qui n'a pas réussunir les éléments constitutifs de I'Etat
ne peut pas prétendre au statut étatique. Le pende l'effectivité implique donc une
concordance quasi-parfaite entre I'existence daiosr« faits-conditions » et la naissance de
I'Etat qui est présentée comme ayant une « existelbjective » dés la réunion des conditions
nécessaires a son émergence. L'Btafactoserait automatiquement un Et juris quelles

gue soient les conditions de sa création ou le nemé reconnaissances dont il a fait I'objet.

2. La réalité : L'inadéquation fréquente entre I'exstence de I'Etat et I'existence des faits

Un examen de la pratique fait naitre certainsefqguand a la validité de la théorie de
I'effectivité. Dans un certain nombre de cas, diegFont été créés sans remplir les conditions
du « test » de l'effectivit§A). Dans d’autres cas, des entités qui avaient pouréussi a
instaurer un controle effectif sur le territoirecegsionniste n'ont pas été considérés comme
des Etat¢B).

A) L’Etat sans l'effectivité

Dans un certain nombre de cas, les Etats ont péoaékes reconnaissances massives
du statut étatique a I'égard d’entités qui, pourtae réunissaient pas les conditions exigées

par le principe de I'effectivité.

Ceci s'est produit, surtout, dans le cadre du psaede décolonisation. L'opposition

ferme et parfois armée de certaines puissancesiatds a l'accession a l'indépendance de

1 Sous réserve néanmoins de l'obligation qu'il ingpasix Etats et aux entités sécessionnistes enrmakie
respect des régles s in belloou de celles relatives aux droits de I'hnomme.

12.C. De Visscherl.es effectivités du droit international publiearis, Pedone, 1967, p. 36.
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certains de leurs « territoires non autonomes »iee pd'effectivité leurs gouvernements
indépendantistes, mais ceci n'a pas empéché lamaissance massive ni |'« indépendance
prématurée » de ces EtdtsDe maniére similaire, I'accession a l'indépendameec l'accord
de la Métropole, mais dans des conditions qui meetaient pas au gouvernement central du
nouveau pays d'exercer un controle effectif stedatoire (comme ce fut, par exemple, le cas
du Congo ex-belge entre 1960-1962 ou de I'Angold ®#b), n'a pas empéché l'attribution

prématurée de la qualité étatique a l'ex-colonie.

Le méme scénario s’est produit aussi en dehorssileations de décolonisation,
comme en témoigne I'exemple majeur de la Bosnieétpving®. Cette ex-république
fédérée yougoslave ne réunissait manifestemenlepasaditionnels éléments constitutifs de
I'Etat et ne pouvait nullement prétendre passertiest de I'effectivité », son gouvernement
central ne contrdlant pas méme un cinquiéme ditdieer du pays entre 1992 et 1995.
Toutefois, les Etats ont, dés le mois de mars 1982pnnu et accepté comme Etat
indépendant la Bosnie-Herzégovine. Dans ce cas, dantréation de I'Etat n'était pas une
simple « question de fait ». Ces reconnaissandam plutbt contre les effectivités sur le
terrain (contrdle de la plus grande partie dut@re par les Serbes, mais aussi par les Croates

bosniaques) et ont anticipé, ou plytédvoqud'effectivité étatique.

B) L’effectivité sans I'Etat

Inversement, dans un nombre encore supérieur dg& das  mouvements
sécessionnistes ont réussi a établir une effegtislidire sur leur territoire, mais ils n’ont

pourtant pas été traités comme des Etats par letres de la communauté internationale.
On peut citer plusieurs exemples récents qui colecel’espace eurasiatique :

- Pendant le conflit en Bosnie-Herzégovine, en8@2let 1995, les Serbes Bosniaques

contrélaient le territoire de la « Republika Srpsksans étre considérés comme un'€tat

13 Pour I'exemple de I'opposition du Portugal & I'émkndance de la Guinée-Bissau, voir T. ChristakisEtat
en tant que « fait primaire » : Réflexions sur ¢at@e du principe d'effectivité », in M. Kohen,r(jliSecession :
A Contemporary International Law Perspecti@ambridge University Press, 2006, p. 149.

14 On pourrait aussi citer, dans une moindre medareas de la Croatie qui a fait I'objet de recossances
massives début 1992 alors qu’une grande partiemléesritoire était contrélée par les Serbes dgitaa

15 Sauf, peut-étre, a titre trés exceptionnel et pies raisons de simple commodité hoc On pense, par
exemple, a la décision d'un Tribunal américain dasidérer la « Republika Srpska » comme un Etateta
réunissait, selon lui the criteria for a State in all respects of imational Law » afin de fonder sa compétence
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- L’exemple de la Tchétchénest encore plus frappant. La Tchétchénie a déstame
indépendance en novembre 1991 et son gouvernemanétgbli, entre 1991 et 1994 et,
surtout, entre 1996 et 1999 (aprés une défaiteadmée russe) une effectivité étatique solide
et incontestable. Les Etats et les organisationsrriationales ont néanmoins refusé de
considérer le Tchétchénie comme un Etat considéraielle faisait partie intégrante de la

Fédération russe.
D’autres exemples restent toujours d’actualité :

- La Transnistrieexerce, depuis 1992, par le biais de son gouvesnemn contréle
effectif sur son territoire a I'exclusion de touteecice d’autorité de la part de la République

de Moldavie sans pour autant étre considérée conmtgtat®.

- Il en va de méme avec I'Abkhazipii, depuis 1994 et la fin du conflit avec la
Géorgie, exerce un contréle quasi-exclusif sur teoritoire et ceci malgré les sanctions et

certaines mesures récentes de la Géorgie viséouaérer ce territoifé

- Méme situation avec I'Ossetie du Sdaont le gouvernement controle depuis 1992

son territoire & I'exclusion du pouvoir géorgignMalgré cette effectivité et un référendum
récent montrant I'adhésion de la majorité écrasatdesa population a la déclaration

d’'indépendance, I'Ossetie continue a mener undexds solitaire.

- La situation au Nagorno-Karabakbt assez similaire du point de vue de I'effetgivi

Depuis le cessez-le-feu de 1994, les Arméniensapiho-Karabakh contrdlent de maniére
exclusive non seulement le territoire de cetteagimais aussi environ 12% du territoire de
I'Azerbaidjan en dehors de cette région, ce qui &&permis de créer une « zone-tampon »

connectant le Nagorno-Karabakh avec I'’Arménie. Cendifautres entités sécessionnistes,

pour juger une affaire contre le chef de cette Rbégue R. Karadzic. VoiKadic v. Karadzi¢ 70 F.3d 232
(Second Circuit 1995). Dans son arrét du 26 fé\x2@#7 rendu dan$Affaire du génocidda Cour internationale
de justice souligne que : “The Republic of the Sedwple of Bosnia and Herzegovina (and subsequérely
Republika Srpskayas not and has not been recognized internatioradlip State it has however enjoyed some
de factoindependence” (§ 233, nous soulignons).

'8 Pour une présentation du conflit voir, entre ajt@h. Borgen,, « Thawing a Frozen Conflict: Le§apects
of the Separatist Crisis in Moldova: A Report frtime Association of the Bar of the City of New YorkRecord
of the Association of the Bar of the City of NewkY¥ol. 61, 2006, pp. 196 et ssu M. Vahl, M. Emerson,
« Moldova and the Transnistrian Conflict3ournal on Ethnopolitics and Minority Issues in Bpg 2004
(disponible in <http://www.ecmi.de/jemie/>).

17 Comme, par exemple, la création d’'un gouvernementurrent en exil ou certaines mesures militaives.
entre autres, D. HOLLEY, « Georgia's Steps Echdaintpe Caucasus ,0s Angeles Time80 aolt 2006 ou J.
KUKERA, « US helps Thilisi set stage to retake sapst regions »South China Morning Post4 may 2007.

8 D. VAISMAN, « No recognition for breakaway Soutts€@tia's vote »The Christian Science Monitofl0
nov. 2006. V. aussi « South Ossetia Finds Indepe&lBrive Lonely »The New York Time4&3 nov. 2006.
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celle du Nagorno-Karabakh a aussi récemment orgamiséférendum (le 10 décembre 2006)
lors duquel 98,6 % de la population aurait approlaépromulgation d’'une nouvelle
Constitution présentant la « République de Nag#tambakh » comme un « Etat

souverain ¥.

- Last, but not leasta situation dans la « République turque de Ghyr nord »ci-

aprés « RTCN ») proclamée par la communauté tueguegovembre 1983. Dans ce cas aussi,
I'Etat englobant, la République de Chypre, n’exeabsolument aucun controle sur le sol de
la « RTCN » et ceci depuis déja le 20 juillet 19@dte a laquelle I'armée turque a envahi la
République de Chypre en occupant par la force taesa37 % du territoire de cet Etat, soit

toute la partie nord de I'ffe

Cette liste pourrait étre complétée par d’autres @ai ne concernent pas I'espace

eurasiatique :

- On pourrait, a titre d’exemple, citer le cas Gle d'Anjouanqui avait proclamé son
indépendance de la Républiqgue fédérale des Conmresctobre 1997 et qui avait aussi
repoussé de maniére décisive une tentative mditale récupération de la part du
Gouvernement fédéral. Malgré le contréle effedtifie référendum, la aussi, donnant 98 % de
votes favorables a la sécession, Anjouan n'a gasatée comme un Etat par la communauté
internationale qui s’est opposée fermement & séttessioft et qui a méme réussi a obtenir

le rétablissement de I'intégrité territoriale deRé@publique fédérale des Comores.

- Pour clore cette énumération, qui n’est pas esting) on peut enfin citer le cas de la

République du Somalilangui, depuis sa proclamation d'indépendance en188i, exerce

un contréle effectif sur son territoffe effectivité d’autant plus frappante qu'elle caste
avec le chaos dans lequel se trouve depuis plaseaunées le reste de la Somalie. Malgré

cette effectivité et I'absence d’'un gouvernememtree a Mogadishu capable de s’opposer a

19 Cf. par exemple, « EU rejects referendum vote on draffistitution in Nagorno-Karabakh ternational
Herald Tribune 11 décembre 2006.

% Dans un premier temps, en février 1975, la commiénturque a qualifié ce territoire comme étantcitat
fédéré turc de Chypre » avant de procéder a urardéon d’'indépendance en 1983.

2Ly, par exemple, « OAU condemns Anjouan secess®mis bad precedent RPanafrican News Agency
novembre 1997 ou le communiqué de presse du Seeréénéral de 'ONU du 5 novembre 1997
(SG/SM/6380).

22y, par exemple, A. Eggers, « When is a State &eSt@he Case for Recognition of Somaliland®eston
College International and Comparative Law Revieal. 30, 2007, pp. 211-221 (qui souligne queectrritory
of Somaliland easily meets the criteria set forghiie Montevideo Convention »).
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cette sécession, aucun Etat n'a reconnu pourdinida « République du Somaliland » et les
demandes d’admission de cette derniere au seinedeaines organisations internationales

(comme I'Union Africaine) sont restées infructuesise

Dans tous les cas que nous avons cités des esditéssionnistes ont réussi a établir
un contrble effectif sur leur territoire a I'exclas de tout exercice d’autorité de la part des
autorités de I'Etat englobant et ceci souvent duparsieurs années. Pourtant, la communauté
internationale ne les a pas traittes comme desat8 Et et pratiquement aucune
reconnaissané® n'est venue asseoir ces proclamations unilatérdlesiépendance. Au
contraire, ces proclamations se sont heurtées aodereuses résolutions et déclarations
émanant d’organisations internationales variéesffiiment la nécessité de trouver, pour ces
conflits «gelés », une solution respectueuse déntégrité territoriale » des Etats

englobant¥’

3. Tentatives d’explication

Comment pourrait-on expliquer alors ce décalagesdatréalité et la théorie ? Nous
pensons que plusieurs explications peuvent étracées qui montrent que la théorie de

I'effectivité, sans étre abandonnée, doit étrecfoent nuancée et révisée.

A) L'existence de certaines conditions de droit gbéatinence du principe ex injuria jus non

oritur

En premier lieu, il faut souligner que le droitémational a beaucoup évolué depuis
'époque de Jellinek. Si a I'époque le principe ldfectivité suffisait a expliquer le
phénomeéne de la création de I'Etat, le droit irdtiomal a développé des régles moins
primitives et grossiéres que celle de I'effectiyittir aborder certains aspects du probléeme de

la sécession.

La premiére série de régles est issue du droiia d&colonisation. C’est I'octroi d'un
droit a l'indépendanceux peuples colonisés (ou sous occupation miljtaie explique

z z

pourquoi, dans certaines circonstances que noussalécritesupra (l1-1), on a procédé a

2 parmi les rares exceptions on peut citer la regissance de la RTCN par la Turquie et la reconaaéss en
1999, de la Tchétchénie par I’Afghanistan des Ealgh

% pour quelques exemples v. T. Christakisdroit a I'autodétermination..., op. gitp. 208-236.
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une interprétation extrémement souple et libérake ebnditions traditionnelles d'émergence
d'un nouvel Etat considérant que celui-ci peutread@lors qu'il ne passe pas le test de

I'effectivité®>,

Inversement, une deuxieme série de regles a vprdhiber certaines formes de
sécession. Comme l'avait noté James Crawford dam®tide classique de 1979 « there is
nothinga priori incoherent about the legal regulation of statehmod basis other than that of
effectiveness 3. Aujourd’hui de plus en plus d’auteurs adhéretiicie selon laquelle les
entités sécessionnistes constituées a la suite diafation des régles fondamentales du droit
international (plus précisément, de celle concerfiemerdiction du recours a la force et de
celle concernant le droit a I'autodétermination)do@&ent pas étre traitées comme des Etats,
quelle que soit leur effectivité La pratique semble aussi appuyer cette apprd@hepeut
ainsi citer 'exemple de la Rhodésie de Sud, ceéwriolation du droit a I'autodétermination,
qui n'a jamais été considérée comme un Etat, nigsaNations Unies ni par la communauté
internationale, et ceci malgré son effectivité imestablé®. On peut aussi donner I'exemple
de la tentative de la « République turque de Chglpraord » (« RTCN ») de s'ériger en Etat
en 1983, soit neuf ans aprés l'invasion de Chyard'grmée turque, tentative qui s'est heurtée
a la vive opposition du Conseil de sécurité quuali§jé cette proclamation d'indépendance de
« juridiquement nulle 3. Plusieurs autres organes et organisations irttenades ont réagi
de facon identique. Pour la communauté internakioea effet, la « RTCN » n'est pas un

« Etat non reconnu» mais une «entité sécessterwits qui, bien que dotée d'un

% || faut rappeler, dailleurs, que la fameuse rétioh 2625 de I'Assemblée générale des NationssUan@it
souligné que ces territoires non autonomes avaient statut séparé et distinct de celui du tergtde I'Etat qui
[les] administre » (8" principe, al. 6).

26 3. Ccrawford,The creation of States in international la®xford, Clarendon Press, 1979, p. 83. Cet ouvrage
classique a fait I'objet d’une seconde édition 66722

27 voir par exemple, parmi d'autres, les auteursscppar A. Tancredi, « A normative ‘due process sthe
creation of States through secession » in Kohe, ((dir.), Secession..., op. Gip. 176. A. Tancredi lui-méme
n'est pas d’accord avec cette approche avancarilglesses structurelles du droit internationalipsoutenir
gue méme une entité créée illégalement (par exetnfaesuite d’'une agression) doit étre considéodence un
Etat. Nous avons essayé de démontrer ailleurs Ghiristakis, « L'obligation de non-reconnaissance de
situations créées par le recours illicite a la doou d'autres actes enfreignant des regles fondatesm,in
Tomuschat, Ch., Thouvenin, J.M., (edShe fundamental rules of the international legatler: Jus cogens
and Obligations Erga OmnesMartinus Nijhoff, 2005, pp.127-166 et T. Chridg Le droit a
l'autodétermination...pp. 118 et ss.) pourquoi cette vieille approche « séalb nous semble dangereuse pour
I'ordre juridique international et contraire aurgmipeex injuria jus non oritur

2 Cf. J. Crawford;The creation of States..., op. cjip. 103-106, J. Dugar&ecognition and the United Natigns
Cambridge, Grotius, 1987, pp. 90-98 et T. Christdle droit a I'autodétermination..pp. 266 et s.

29§ 2 du dispositif de la S/RES 541 du 18 novemi9&s1
% Pour citer le § 3 de la S/RES 550.
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« territoire », d'une «population» et dun «gamement», ne peut accéder
automatiquement au statut d'Etat parce qu'ellelesproduit d'une violation du droit

international™.

L’applicabilité de certains principes juridiques mix@ donc que la sécession n’est pas
seulement une question de fait, mais aussi unetiqonege droit. Le principex injuria jus
non oritur délimite les marges externes d’'acceptation duumscau test de I'effectivité et
explique pourquoi, dans certains cas, des entitéspgssaient ce test n'ont pas accedé

automatiguement au statut étatique.

B) Interdiction de la sécession ou non acceptatiomléansur la notion d'« Etat fantoche » ?

Une partie de la doctrine a tenté de montrer quefies de considérer que des entités
telles que la « RTCN » constituent des Etats pastd( au caractére illicite de leur création,
mais plutét a leur caractere fictif, a leur défdeffectivité. En d'autres termes, ladite doctrine
considere que les entités en question réunissetgscefficiellement les trois éléments
constitutifs de I'Etat, mais ne possédent pas eméht le quatriéme élément qui est la
véritable indépendance. Il s'agit de la notion'détat fantoche »plppet Stafg qui, selon
J. Crawford, « is used to describe nominal sovereigns underctdfée foreign control,
especially in cases where the establishment ofptippet State is intended as a cloak for

manifest illegality »2

H. Lauterpacht donnait ainsi I'exemple du Mandchtmuk aprés 1932. Selon lui cette
entité n'a jamais existé en tant qu'Etat, non @omade lillicéité de sa création (occupation
militaire de la Mandchourie par l'armée japonaisegis en raison de son degré de
dépendance a l'égard du Japon qui faisait qu'edlepouvait étre considérée comme
indépendant&. D'autres auteurs ont ajouté a la liste les Bastéms (en raison du controle

décisif de Pretoria), ou la « RTCN », qualifiée coen le prototype de I'Etat fantoch¥.»

L pour le Conseil de sécurité et I'Assemblée gémétahc, toute solution au probléme chypriote despecter
les «principes fondamentaux » de la souveraindé,lindépendance, et de lintégrité territoriale &
République de Chypre.

32 3. Crawford The creation of States..., op. cfi.,62.
33h, LauterpachtRecognition in International LawCambridge, Cambridge Univ. Press, 1947, p. 426t

34 Voir par exemple P. Daillier, A. Pelldbroit international public LGDJ, Paris, 7éme éd., 2002, p. 564 (pour
le Transkei) ou p. 527 (pour la « RTCN »).
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La doctrine de I'« Etat fantoche » est sans dountéréssante, notamment dans la
mesure ou elle aboutit précisément aux mémes coeeégs que le critére de la licéité :
invalidité de la déclaration d'indépendance et acreptation de la qualité étatique de l'entité
en question. Par ailleurs, cette doctrine permetr@®udre assez facilement certaines
questions délicates concernant 'engagement desjponsabilité internationale de I'Etat qui
se «cache » derriére I'Etat fantoche pour des fillitites commis sur le territoire de ce
dernier. Toutefois, cette doctrine ne suffit paspliquer la non attribution du statut d'« Etat »
a certaines entités (comme la Rhodésie du Sud ftinque détourner l'attention du véritable

probleme qui est celui de la non réception parddi des actes illicites.

Il faut souligner, d’ailleurs, que les résolutias Conseil de sécurité, de 'Assemblée
générale et des organes des autres organisatii@msationales qui ont proclamé linvalidité
de la déclaration d'indépendance des entités estigneg(Rhodésie du Sud, Bantoustans et
« RTCN »), ont été adoptées, non sur la base dtautld'effectivité, mais presque toujours,
et d'une maniére expresse, sur la base illleéité qui se trouvait a l'origine de telles
déclarations. Il serait d'ailleurs quelque peu éton de voir par exemple le Conseil déclarer
d'un cété la nullité de l'indépendance d’'une emtié®e a la suite d’une agression, et de l'autre
affirmer que cette nullité serait automatiguememb®ntée le jour ou le degré de dépendance

a l'égard de I'Etat agresseur diminuerait...

Il semblerait donc que la vieille doctrine de I'aEtantoche» ne soit qu'une tentative
académique pour donner des solutions moralemesfaisantes a certaines situations issues
d'actes illicites, sans aborder de front le prold@@licat de I'existence ou non d'une condition
de l|égalité pour l'attribution de la qualité étagq Il serait toutefois plus efficace de
reconnaitre directement que cette condition datdicéxiste en droit positif et s'ajoute aux

éléments traditionnels constitutifs de I'Etat.

C) La nuance du mythe de la neutralité juridique absol

Mais le critere de lillégalité ne suffit certament pas a lui seul a expliquer
linadéquation entre la réalité et la théorie damss les cas que nous avons cités. Il faut
pousser I'analyse plus loin en soulignant qu’ertitéd n'existe aucune automaticité en ce qui
concerne la création « objective » de [I'Etat. Lasepren compte par la communauté
internationale d'une effectivité étatique, mémanel'effectivité incontestable et qui n’est pas

le produit d'une agression, peut étre une affa@kcdte et complexe et exiger beaucoup de
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temps. L'idée d'une effectivité « durable » se stules donc a lidée d'une effectivité

« instantanée » qui, comme par un coup de bagmettgque, transformerait en Etat I'entité
sécessionniste ayant réussi a réunir les « éléncentitutifs ». En d'autres termes ce n'est
pas vraiment le « succes » de la sécession gpriestn compte par le droit, mais plutét son

« succes ultime », sa capacité a s'imposer eea gne situation apparemment irréversible.

En définitive, il faut souligner que si le droittémnational « n'interdit pas » la
sécession, ceci ne signifie pas qu'il renvoie da®siI'Etat et le groupe sécessionniste. Le
droit demeurénostilea la sécession, il la réprouve, faute de l'interddt érige contre elle des
obstacles importants que I'effectivité peut sanatelssurmonter, mais cela ne sera pas
automatique et ne se fera pas sans peine. Parnubst¢acles, I'un des plus importants est
celui de I'établissement d'une présomption corgféettivité de la sécession et en faveur de
lintégrité territoriale de I'Etat préexistant. Lefectivités ont ainsi souvent davantage un role
a jouer sur le plan de l'acquiescement, ou plugdtadrésignation de I'Etat préexistant (qui,
contraint par la force des faits, réalise qu'il plas vraiment le choix et abandonne ses

tentatives de récupération), que sur celui deissaace « automatique » d'un nouvel Etat.

Le mythe de la « neutralité absolue » du droitnpepar la théorie de I'effectivité, ne
semble donc pas correspondre exactement a laéré8liappuyant, entre autres, sur les
résolutions et déclarations du Conseil de sécuatécernant les crises sécessionnistes en
Bosnie, Croatie, Ex-République yougoslave de MaicéjoGéorgie, Moldavie, ou encore
Azerbaidjan certains auteurs se sont méme demasidés était pas en train d’observer
« certaines tendances naissantes a une prohibi¢éida sécession et a une |égalisation de la
répression . L’argument aurait peut-étre plus de force side du Kosovo ne I'affaiblissait
pas autant, cas qui constitue une véritable « al®mau sein du systéme et qui pourrait
constituer un précédent tres dangereux comme eaigéent les nombreuses références a
l'indépendance éventuelle du Kosovo par divers rements indépendantistéou autres
acteurd’.

% 0. Corten, « Are there gaps in the internatioaal bf secession ? » in Kohen (M.), (diSgcession..., op. Git.
pp. 242 et ss.

% Selon, par exemple, le porte-parole du Parti Radle la République Serbe de Bosnie :“We cannotaihe
secession of part of the sovereign state of Sedrid, at the same time, deny that right to othdrs want
independence”, « Bosnian Serb parties endorse UHlystts remarks on entity's independenceBBC
Monitoring Europe 25 aolt 2007.

37 0n peut citer, & titre d’exemple, la déclaratiénemte du Ministére Russe des Affaires Etrangéuemaqttait
en garde contre I'application de deux poids et deesures en matiére de sécession avertissantaffaré du
Kosovo « will in any case become an internatioegal precedent to have a determinative impact efitbzen’
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D) Une fonction « constitutive » de la reconnaissahce

On peut enfin se poser la question de savoir détalage fréquent entre la théorie de
I'effectivité et la réalité ne peut aussi étre éypé par un caractere éventuellement
« constitutif » de la reconnaissance. Sans rouerirle débat classique sur le caractére
« constitutif » ou « simplement déclaratif » derémonnaissané® on peut seulement faire

rapidement les remarques suivantes.

Tout d'abord, et méme si elle n'a pas un caractéa@ment « constitutif », la
reconnaissance joue un role majeur car il est ilestaible que seule la reconnaissance permet
I'entrée du nouvel Etat sur la scéne politiqueégatlissement de relations diplomatiques et
économiques avec les autres Etats. Comme le reaitr@@harles de Visscher, la
reconnaissance « met fin a un état de chosesquaitient incertain pour y substituer une
situation de droit définie®} Son intervention permet ainsi I'établissement reliations
juridiques entre I'Etat reconnu et le reste deolamunauté interétatique et I'exercice normal
par cet Etat de tous les attributs de sa persaérjalidique internationale. Or, comme l'a
souligné Héléne Ruiz Fabri, « un Etat qui n'a obtaocune reconnaissance ou méme un
nombre trés faible de reconnaissances n'est, emitd&f rien dans la société

internationale %.

Cette importance de la reconnaissance expliqguegpoutes entités sécessionnistes la
recherchent désespérément. Elle expliqgue aussigpourcertains Etats favorables & un
mouvement sécessionniste pourraient essayer dartitiette arme pour peser sur I'effectivité
et « contribuer & sa réalisatioft » méme si la pratique indique, comme nous 'avansque

les Etats montrent le plus souvent assez de remuo®atiére de reconnaissaftice

conflicts » V. « Russian Foreign Ministry slams bieustandards in settling frozen conflictsBBC Worldwide
Monitoring, 6 juillet 2007.

3 Voir nos analyses in T. Christaklse droit & l'autodétermination..., op. cipp. 94-100.

39 Ch. De VisscherProblémes d'interprétation judiciaire en droit intational public Paris, Pedone, 1963,
p. 191.

“0H. Ruiz Fabri, « Genése et disparition de I'Etiégoque contemporaine AFDI, 1992, p. 154.

“Lbid., p. 163.L’auteur ajoute que les Etats, « en affirmant lealonté de tenir la situation pour existante, ils
contribuent a cette existence ».

“2 || est intéressant, par exemple, que, comme n&rs vu 6upra note 23), pratiquement aucune
reconnaissance n'est venue appuyer les nombreuselampations d’'indépendance d’entités pourtantotiffes
gue nous avons mentionnées dans la Partie ll(2)exémple contraire pourrait éventuellement étreliceé
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Quoi qu'il en soit, il faut souligner que deux liations majeures s'imposent aux Etats

dans ce domaine.

En premier lieu, la reconnaissance n’est plus e discrétionnaire et n’est plus a la
libre disposition des Etats chaque fois qu’obdigation de non reconnaissansémpose aux
membres de la communauté internationale, comme Igesas en cas d’'agression arfiiée
Loin d’avoir un caractere « constitutif » (ou « éatif ») quelconque, la reconnaissance

constitue dans une telle hypothése un acte illicite

En deuxieme lieu, une reconnaissance prématurée,intgrvient sur une base
compléetementfictive, avant la mise en place dune effectivité étaticqper I'entité
sécessionniste et qui vise précisément a aiderélaion de cette effectivité, pourrait aussi
constituer un acte illicite, dans la mesure ou pdlerrait étre considérée comme une violation
de la souveraineté de |'Etat qui résiste a la s@are®t comme une immixtion dans la sphére
de sa compétence nationale. Ce point est impottanicontrairement a la position constante
de la majorité écrasante de la docffinet s’appuyant sur le précédent controversé de la
Bosnie-Herzégovirf@ certains auteurs ont essayé d’avancer que lammaéssance par des

pays tiers, tout en étant simplement « déclarativeeut suppléer au défaut d'effectifité

I'annonce actuelle par certains Etats (comme l@gsHinis) de leur volonté de reconnaitre automatitgnt
l'indépendance du Kosovo en cas d’échec du detoigrde négociations entre cette province et |diSer

3 Voir T . Christakis, « L'obligation de non-recoissance..», op. cit, (supranote 27).

* H. Lauterpacht écrivait par exemple it is generally agreed that premature recognitisnmore than an
unfriendly act ; it is an act of intervention and aternational delinquency. [...] [T]he parent $amust in fact
have ceased to make efforts, promissing succeggassert its authority. Recognition is unlawfulgifanted
durante bellgp when the outcome of the struggle is altogetherertain. Such recognition is a denial of the
sovereignty of the parent Stat€hb. Lauterpachtop. cit, p. 8).

5 Comme I'a remarqué J. Verhoeven (« La reconnaissaiternationale : déclin ou renouveauBpI, 1993,
pp. 30-31) dans le cas des conflits yougoslavesedannaissance a permis «tant de faire vivre Bdsnie-
Herzégovine « que de tuer la Yougoslavie ». Toidefle cas de la Bosnie pourrait aussi recevoiutdéa
explications. Dans le cas de la Bosnie, c'étaitdplia disparition de la Yougoslavie qui a été prédée comme
une simple « question de fait ». Ce cas a été déréiscomme un cas diéssolutiond'Etat (et non de sécession)
qui, avec l'effet combiné deutl possidetis « devait » conduire a l'indépendance toutes leRépubliques
yougoslaves le souhaitant. En d'autres termes, dansas les Etats de la communauté internationale o
considéré que la Bosnie-Herzégovine avait un daister en tant qu'Etat aprés la dissolution ae |
Yougoslavie et lui ont donc accordé leur reconmaise et leur soutien malgré I'absence, pendarst &, de
toute effectivité de cet Etat.

46 Ainsi, dans un avis rendu sur la question d'uices®on éventuelle du Québec, M. Shaw a soutenu«tie
less effective is the overall control exercisedthsy government of the new State, the more impoutédlhte
recognition by third States in the process of dighlng without doubt statehood at internationaivia. [...]
Thus were Quebec to secede and be recognised asl@pendent State by third States, this would fiecebe
determinative of its statehood at international léduch recognition would also cure any weaknedsasthere
may be with regard to full and effective controkowall of its territory at that time and would attd cancel out
the effects of any Canadian objection, should thé¢ed be the case¥Voir le rapport du professeur M. Shaw in
Rapports d'experts de I'amicus curi&our supréme du Canada, n° 25506, décembre §8%5 et 69.
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Cette proposition, selon laquelle la reconnaissgece venir suppléer au défaut d'effectivité,
s'éloigne méme de l'approche traditionnelle detlzerie constitutive » de la reconnaissance
elle-méme, qui considére que la reconnaissar@@ute mais ne remplace pas les trois
éléments constitutifs de I'Etat. S'il est vrai dmeeconnaissance peut permettre de consolider
une effectivité précaire, la reconnaissance d'itnatsn fictive qui n’est pas fondée sur une
effectivité devrait étre considérée comme inggrenceprohibée dans les affaires intérieures

d'un Etat souverain.

septembre 2007



