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DECLIN ET PERSISTANCE DE LA THEORIE DU DOMAINE
RESERVE : LE CONSTAT D’UN ROLE DE « TRANSITION »
DU DOMAINE RESERVE

Baptiste Jouzier*

La théorie du domaine réservé est annoncée sur le déclin. L’extension du droit international parait remettre en
question 'utilité¢ de cette théorie complexe, de plus d’un siécle. Et pourtant, cette derniére fait I’objet d’une
indépassable résilience, étant encore aujourd’hui 1’objet de nombreuses études, et plus récemment de deux
théses de doctorat. A travers le prisme du droit international des migrations, cet article tente de trouver la
source de cette « résilience ». L’étude de I’origine et de 1’évolution de la notion révele une progression
constamment associée au développement du droit international et a la résistance étatique, comme témoignage
d’une théorie permettant la conciliation des individualismes étatiques et de 1’aspiration scellienne a
I’objectivisme. Aujourd’hui encore, la notion est constamment invoquée face a la progression du droit
international dans des domaines longtemps considérés comme étatiques, sur la question migratoire par
exemple. Le domaine réservé serait alors nécessairement mouvant, flou, pour remplir toujours ce role de
« conciliation », malgré I’évolution du droit international. Barométre de cette évolution, il témoignerait d’une
progression de ce dernier au détriment de la discrétion étatique, mais également de la résistance des Etats et de
leur place toujours centrale. En cela, il pourrait indiquer une nature « de transition » d'un droit international
tourné vers 1’objectivisme mais attaché a 1’indépassable volonté étatique.

The theory of domaine réservé (reserved domain) is predicted to be on the decline. The extension of
international law seems to question the usefulness of this complex theory, which is over a century old. And yet,
this theory is the object of an unbeatable resilience, being still today the object of numerous studies, and more
recently of two doctoral theses. Through the prism of international migration law, this article attempts to find
the source of this “resilience”. The study of the origin and evolution of the notion reveals a progression
constantly associated with the development of international law and state resistance, as a testimony of a theory
allowing for the reconciliation of state individualisms and the Scellian aspiration to objectivism. Even today,
the notion is constantly invoked in the face of the progression of international law in domains long considered
to be state-owned, on the question of migration for example. The domaine réservé would then necessarily be
moving, vague, in order to still fulfil this role of “conciliation”, despite the evolution of international law. As a
barometer of this evolution, it would witness a progression of the latter to the detriment of state discretion, but
also to the resistance of states and their still central place. And it would testify, finally, to the “transitional”
nature of international law, turned towards objectivism, but attached to the indisputable will of the State.

Se dice que la teoria del domaine réservé (dominio reservado) esta en declive. La extension del derecho
internacional hace dudar de la utilidad de esta compleja teoria, que tiene mas de un siglo de antigiiedad. Sin
embargo, la teoria ha demostrado ser resistente y sigue siendo objeto de numerosos estudios, y mas
recientemente de dos tesis doctorales. A través del prisma del derecho internacional de la migracion, este
articulo intenta encontrar el origen de esta “resistencia”. El estudio del origen y de la evolucion de la nocion
revela una progresion constantemente asociada al desarrollo del derecho internacional y a la resistencia de los
Estados, como testimonio de una teoria que permite conciliar los individualismos estatales y la aspiracion
esceliana al objetivismo. Incluso hoy en dia, la nocion se invoca constantemente ante la progresion del derecho
internacional en ambitos considerados durante mucho tiempo como estatales, como el tema de la migracion,
por ejemplo. El domaine réservé seria entonces necesariamente movil y poco preciso para seguir cumpliendo
esta funcion de “conciliacion”, a pesar de la evolucion del derecho internacional. Como barémetro de esta
evolucion, el domaine réservé presenciaria la progresion del derecho internacional en detrimento de la
discrecionalidad estatal, pero también de la resistencia de los Estados y su lugar todavia central. También
demostraria el caracter “transitorio” del derecho internacional, orientado al objetivismo, pero apegado a la
voluntad indiscutible del Estado.

*  Chercheur a la Chaire Jean Monnet en intégration européenne de 1'Université Laval, Doctorant a
I'Université Laval, Doctorant contractuel a 1'Université Grenoble Alpes.
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« En ce qu’elle parait résister et s’adapter aux assauts critiques qu’elle subit
régulicrement, la théorie du domaine réservé fait preuve d’une indéniable
résilience »!. Ce constat d’une « résilience » de la théorie du domaine réservé en droit
international public, ici dressé par Pierre Bodeau-Livinec, est général. Fortement
critiquée, paraissant vouée a disparaitre, ou presque, dans son acception
traditionnelle?, la théorie du domaine réservé suscite toujours autant d’intérét.
Reconnu comme matériellement réduit*, contest¢ comme notion véritablement
juridique’, le domaine réservé demeure pourtant indépassable : « as long as States
play a role in international law, there is scope for domaine réservé, even if the impact
becomes more symbolic than legal »%. Cette conclusion parait inévitable. Dressant ce
constat, la doctrine n’en cherche pas la cause. Cette question, au moment de faire le
point sur la théorie du domaine réservé, apparait incontournable : quelle est la raison
de la « persistance » de la théorie du domaine réservé, unanimement reconnue comme
déclinante?

Selon une définition classique, le domaine réservé — reserved domain, en
anglais — « est celui des activités étatiques ou la compétence de I’Etat n’est pas liée
par le droit international »’. Il peut également étre qualifié de domaine de compétence
nationale — domestic jurisdiction en anglais. Proposer une définition succincte du
domaine réservé semble étre une vraie gageure®. La notion remonterait aux « réserves
de style » des traités d’arbitrage antérieurs a la Premiére Guerre mondiale®. Consacrée

Pierre Bodeau-Livinec, « Le domaine réservé : persistance ou déliquescence des fonctions étatiques face a la
mondialisation » dans Société francaise pour le droit international, L Etat dans la mondialisation : colloque
de Nancy, Paris, Pedone, 2013, 153 a la p 156 [Bodeau-Livinec, « Domaine réservé »).

Voir notamment ibid a la p 158; Oumar Thiam, L ‘évolution du droit international public et la notion de
domaine de compétence nationale de I'Etat, thése de doctorat en droit, Université de Reims Champagne-
Ardenne et Universit¢é Cheikh Anta Diop de Dakar, 2014 a la p 421, en ligne:
<www.theses.fi/2014REIMD004>.

Deux théses de doctorat ont été récemment consacrées a la question : Thiam, supra note 2; Pierre Célestin
Ulimubenshi, L ‘exception du domaine réservé dans la procédure de la Cour internationale : Contribution a
I’étude des exceptions dans le droit judiciaire de la Cour internationale, thése de doctorat en droit, Université
de Geneéve, 2003, en ligne (pdf) : <www.unige.ch/cyberdocuments/theses2001/UlimubenshiP/these.pdf>
[perma.cc/FSY6-VMZI].

Voir par ex Antonio Augusto Cangado Trindade, « The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the
United Nations and Regional Organizations » (1976) 25:4 ICLQ 715 a la p 765; Katja S. Ziegler, « Domaine
réservé » dans Anne Peters et Riidiger Wolfrum, dir, Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, 2013 aux para 2, 3 et 11, en ligne: Max Planck Encyclopedias of International Law
<opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-¢1398?rskey=
APW7RP&result=1&prd=MPIL> [perma.cc/G35E-PXSW].

Voir par ex Robert Kolb, « Du domaine réservé : réflexion sur la théorie de la compétence nationale » (2006)
110:3 RGDIP 597 a la p 629 : «le concept de domaine réservé est un concept d’abord politique, et qui sert
des finalités politiques. Il n’est pas pensé pour le droit ». Cette position ne parait cependant pas dominante :
voir par ex Patrick Daillier, Mathias Forteau et Alain Pellet, Droit international public, 8° éd, Paris, LGDJ,
2009 a la p 483; Thiam, supra note 2 alap 12.

Ziegler, supra note 4 au para 32. Voir aussi Daillier, Forteau et Pellet, supra note 5 a la p 483.

Daillier, Forteau et Pellet, supra note 5 a la p 483, citant Institut de droit international, Annuaire de
I’Institut de Droit International, t 2, vol 45, Gand, I’Institut, 1954 a la p 292.

Voir par ex Kolb, supra note 5 a la p 628.

Voir par ex Schulim Segal, « Le domaine réservé » (1933) 14:4 R Dr Intl & législation comparée 704 a la p
712; Thiam, supra note 2 a la p 12. Pour une discussion plus poussée sur la question de I’origine de la théorie
du domaine réservé, voir Ulimubenshi, supra note 3 aux pp 27-34.
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par Darticle 15, paragraphe 8 du Pacte de la Société des Nations (Pacte de la SDN)'°,
puis par l’article 2, paragraphe 7 de la Charte des Nations Unies, la théorie du
domaine réservé fait depuis prés d’un siécle 1’objet de développements doctrinaux
innombrables'!. La théorie dominante, consacrée par la Cour permanente de Justice
internationale dans son avis relatif aux Décrets de nationalité, propose une vision
matérielle et relative du domaine réservé :

Les mots « compétence exclusive » semblent plutdt envisager certaines
matieres qui, bien que pouvant toucher de trés prés aux intéréts de plus d’un
Etat, ne sont pas, en principe, réglées par le droit international. En ce qui
concerne ces matieres, chaque Etat est seul maitre de ses décisions.

La question de savoir si une certaine matiére rentre ou ne rentre pas dans le
domaine exclusif d’un Etat est une question essentiellement relative : elle
dépend du développement des rapports internationaux'2.

Cette théorie, largement majoritaire!®, est opposée a la théorie du domaine
réservé « par nature »'4, « plus guére défendue »'°, et a la théorie « fonctionnelle »,
plus récente, notamment consacrée par le cours de Gaetano Arangio-Ruiz,
entiérement consacré au domaine réservé!®,

La richesse de la théorie du domaine réservé — présentée ici de facon
succincte et nécessairement réductrice — justifie une délimitation stricte du sujet!”.
Plusieurs études de la théorie du domaine réservé ont été menées au fil du temps.
L’approche dominante reste associée a une tentative de définition véritable, juridique,
du domaine réservé'®, passant notamment par une analyse de la lettre des articles du
Pacte de la SDN et de la Charte des Nations Unies". Une telle approche semble

Pacte de la Société des Nations, partie 1 du Traité de paix entre les Puissances Alliées et I’Allemagne,
28 juin 1919, 2 TI Agree 43 (entrée en vigueur : 10 janvier 1920) [Pacte de la SDN].

Pour une énumération des principaux travaux relatifs au domaine réservé, voir Kolb, supra note 5 a la p 597,
n 2; Thiam, supra note 2 a la p 11, n 1. Pour une présentation synthétique des différentes théories, voir Kolb,
supra note 5.

Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc (1923), Avis consultatif, CPJI (sér A/B) n° 4 aux
pp 23-24 [Décrets de nationalité].

Elle est d’ailleurs généralement qualifiée de doctrine « classique ». Voir par ex Gaetano Arangio-Ruiz, Le
domaine réservé : I’organisation internationale et le rapport entre droit international et droit interne,
(1990) 225 Rec des Cours Académie Dr Intl 9.

Pour une présentation succincte et critique de la théorie, voir notamment Kolb, supra note 5 a la p 605;
Daillier, Forteau et Pellet, supra note 5 a la p 484.

Kolb, supra note 5 & la p 605. Voir aussi Pierre Bodeau-Livinec, Le gouvernement de I’Etat du point de vue
du droit international, thése de doctorat en droit, Université Paris X-Nanterre, 2008 [non publiée] a la p 208
[Bodeau-Livinec, « Le gouvernement »].

Arangio-Ruiz, supra note 13.

A ce titre, ’exemple le plus éloquent parait étre le manuscrit du cours de Gaetano Arangio-Ruiz a I’ Académie
de droit international La Haye, ibid, consacré au domaine réservé et qui, sans prétention aucune a
I’exhaustivité, s’étend sur pres de cinq cent pages.

A titre d’exemple, il est possible de mentionner deux études remarquables, celle de Geatano Arangio-Ruiz,
ibid, pour la richesse de ses développements, et celle de Bin Cheng, pour sa tentative de délimitation
« géométrique » du domaine réservé : Bin Cheng, « La jurimétrie : Sens et mesure de la souveraineté
juridique et de la compétence nationale » (1991) 118:3 JDI 579.

Pour quelques études d’importance, voir Hans Kelsen, Law of the United Nations : A Critical Analysis of Its
Fundamental Problems : With Supplement, Clark, The Lawbook Exchange, 2000 aux pp 769-91; Lawrence
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devoir étre écartée : un siccle apres les premiéres tentatives de définition, la doctrine
bute encore®. La « rationalisation a posteriori » proposée par Alf Ross?! n’a pas
apporté la réponse définitive attendue. De facon plus spécifique, elle a pu faire I’objet
d’une analyse en tant qu’argument politique ou judiciaire devant les institutions et
juridictions internationales??. Cette approche ne parait pas devoir étre suivie, I’effet
utile de la théorie du domaine réservé, sa valeur en tant qu’argument juridique,
apparaissant discutable?’. Sera également écartée 1’analyse de la théorie du domaine
réservé en tant qu’elle compléte le principe de non-intervention®* : cette réalité de la
théorie du domaine réservé est aujourd’hui parfaitement ancrée et ne souléve guére
d’interrogations®. Au contraire, nous souscrivons a la réflexion de Schulim Segal qui
considére « la régle qui laisse certaines questions a la compétence exclusive des Etats
comme une des plus importantes du droit international positif universel »?°. Cette
importance, paraissant essentiellement liée au réle de la théorie du domaine réservé
comme tendant « a résoudre le difficile probléme de I’équilibre nécessaire entre les
intéréts nationaux que les Etats Membres considérent comme essentiels et les intéréts
de la collectivité internationale dans son ensemble »?7, expliquerait sa « résilience »,
malgré les critiques. C’est dans cet aspect « essentiel », ancré dans la théorie du droit
international, que se trouve probablement la réponse a notre premicre question. Cette
étude portera donc sur la théorie du domaine réservé en tant qu’elle concerne « la

Preuss, Article 2, Paragraph 7, of the Charter of the United Nations and Matters of Domestic
Jurisdiction, (1949) 74 Rec des Cours Académie Dr Intl 553; Gilbert Guillaume, « Article 2
paragraphe 7 » dans Jean-Pierre Cot et al, dir, La Charte des Nations Unies : Commentaire article par
article, 3° éd, Paris, Economica, 2005, 507.

Soixante-six ans aprés John M. Howell, il est possible de constater, comme lui, que « /a/lthough a
considerable amount of writing has dealt with domestic jurisdiction reservations, the problem does not seem
any nearer solution than it the term "domestic jurisdiction” was used (in what appears to be its first
application) in Article 15, paragraph 8, of the Covenant of the League of Nations» : John M. Howell,
« Domestic Questions in International Law » (1954) 48 Proceedings American Society Intl L at Its Annual
Meeting 90 aux pp 90-91.

Alf Ross, « La notion de compétence nationale dans la pratique des Nations Unies » dans Henri Rolin, dir,
Mélanges offerts a Henri Rolin : Problémes de droit des gens, Paris, Pedone, 1964, 284.

Voir notamment Cangado Trindade, supra note 4; Ulimubenshi, supra note 3.

Pour la démonstration la plus claire, voir Kelsen, supra note 19 a la p 771. Voir aussi Arangio-Ruiz, supra
note 13 aux pp 389-99; Preuss, supra note 19 a la p 647. Sur les doutes entourant également la valeur du
domaine réservé comme argument politique, voir notamment Cangado Trindade, supra note 4 aux pp 722 et
s; Bodeau-Livinec, « Le gouvernement », supra note 15 alap 235.

Voir notamment Déclaration relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et
la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies, Rés AG 2625 (XXV), Doc off
AG NU, 25° sess, 1883¢ séance, Doc NU A/8082 (1970) 131 a la p 133. Sur la naissance de la relation entre
le principe de non-intervention et la théorie du domaine réservé, non initialement prévue par les rédacteurs de
la Charte des Nations Unies, voir Guillaume, supra note 19 aux pp 490-92.

11 est par exemple possible de constater une utilisation large et consensuelle de la théorie du domaine réservé
en lien avec I'intervention russe dans les élections américaines. Voir notamment Mohamed S. Helal, « On
Coercion in International Law » (2019) 52 NYUJ Intl L & Pol 1 aux pp 65-69; Jens David Ohlin, « Did
Russian Cyber Interference in the 2016 Election Violate International Law? » (2017) 95:7 Tex L Rev 1579
aux pp 1587-94; Michael N. Schmitt, « “Virtual” Disenfranchisement: Cyber Election Meddling in the Grey
Zones of International Law » (2018) 19:1 Chicago J Intl L 30 aux pp 48-49.

Segal, supra note 9 aux pp 704-05.

Guillaume, supra note 19 a la p 507. Voir aussi Bodeau-Livinec, « Domaine réservé », supra note 1 a la p
154.

26
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délimitation des compétences entre le niveau international et le niveau étatique »*8,
que ce soit entre les Etats et les organisations internationales, ou entre 1’ordre
international et les ordres nationaux.

C’est a l’origine du domaine réservé qu’il semble possible de trouver
I’hypothése pouvant expliquer sa « longévité maladive ». En 1933, quelque temps
aprés I’adoption du Pacte de la SDN, George Scelle émet une hypothése :

[l]a notion de compétence exclusive serait [...] une de ces étapes par
lesquelles le pouvoir de décision souveraine ou arbitraire, négation du
Droit, échappe a certains sujets de droit, et notamment aux gouvernants,
pour passer a d’autres sujets de droit, entre les mains desquels il parait
moins dangereux?’.

La théorie du domaine réservé aurait un

réle de transition entre 1’époque, déja périmée, de la construction de
I’ordre juridique international sur la double base de la souveraineté et de
la volonté étatique, et 1’époque, qui s’annonce, ou 1’on reconnaitra qu’un
ordre juridique ne peut étre que le résultat d’un ensemble de contraintes
naturelles dérivant du fait social et excluant fatalement toute idée de
souveraineté [nos italiques]*.

Avec prés d’un siécle de recul, il est évident que l’ordre juridique
totalement objectivé auquel appelait George Scelle ne s’est pas concrétisé. C’est
pourtant dans cette confrontation entre le volontarisme®!, « déja périmé », et
I’objectivisme’?, « s’annongant », que semblent résider I’importance du domaine
réservé et sa vocation a la persistance. La résilience de la théorie du domaine
réservé serait fondée justement sur la nature « de transition » du droit international
moderne. Ainsi

[[]’anarchie, qui résulte de la juxtaposition des souverainetés au plan
international, ne facilite pas la coopération. Les Etats ont cherché a
remédier a la carence institutionnelle de la société internationale, sans
toutefois renoncer au systéme interétatique classique dans lequel ils
voient le meilleur garant de la souveraineté™3.

« Refuge de la vieille théorie de la souveraineté »** dans I’ordre juridique
international post-Société des Nations Unies (SDN), la théorie du domaine réservé
se réduirait suivant les « tribulations de 1’Etat dans la société internationale »33.
Son éternel « role de transition », le rendant par nature malléable, expliquerait les

Kolb, supra note 5 alap 601.

Georges Scelle, « Critique du soi-disant domaine de “compétence exclusive” » (1933) 14:3 R Dr Intl &
législation comparée 365 a la p 365.

30 Ibid.

Pour une présentation succincte du volontarisme, voir Daillier, Forteau et Pellet, supra note 5 aux pp 110—
113.

Pour une présentation succincte de 1’objectivisme, voir ibid aux pp 116-118.

3 Ibidalap7s.

Segal, supranote 9 alap 711.

35 Serge Sur, « Sur quelques tribulations de I’Etat dans la société internationale » (1993) 97:4 RGDIP 881.
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difficultés a définir précisément le domaine réservé. Pourtant, cet étroit lien
qu’entretiendrait la théorie du domaine réservé avec I’évolution du droit
international pourrait expliquer sa subsistance, d’une part, et sa « vigueur »
théorique, d’autre part, puisque la théorie du domaine réservé pourrait alors
devenir un champ d’analyse privilégié de 1’évolution du droit international public.
Pour essayer de démontrer cette hypothése de théorie du domaine réservé comme
théorie permettant « 1’état de transition » du droit international, nous nous
placerons essentiellement dans le champ du droit international des migrations. Ce
choix est justifié pour deux raisons. D’une part, la question de la compétence
nationale en matiére d’immigration est directement liée a la création de la théorie
du domaine réservé*®. D’autre part, les évolutions récentes du droit international
des migrations permettent a la fois de vérifier le lien entre la théorie du domaine
réservé et 1’évolution du droit international, et de s’interroger sur la valeur
explicative de cette théorie au regard d’un domaine du droit international en pleine
mutation.

Cette étude visera a démontrer que les « tribulations » de la théorie du
domaine réservé s’expliquent par sa nature de théorie permettant « 1’état de
transition » du droit international. Il faudra constater que 1’hypothése d’une théorie
associée a « I’état de transition » du droit international explique a la fois le déclin
de la théorie du domaine réservé (I) et sa « résilience » (II).

1. Le déclin de la théorie du domaine réservé ou la nécessaire
évolution du droit international

Pour tester la valeur explicative de notre hypothése, il convient, d’une
part, de constater que 1’émergence et la transformation de la théorie du domaine
réservé sont directement liées a un moment de « transition» de 1’ordre
international (A) et, d’autre part, que cette corrélation justifie aujourd’hui le déclin
relatif de cette théorie (B).

A. L’amorce de structuration du droit international comme justification
de la théorie du domaine réservé

La théorie du domaine réservé s’est juridiquement élaborée a des moments
bien particuliers de transformation de I’ordre international (1), justifiant alors le
maintien de I’ancien principe de la liberté absolue des Etats face a I’aspiration de
I’ordre international a une structuration fondée sur les besoins de la « société
internationale » (2).

3 Voir la partie La légitimation juridique d’une liberté politiquement consacrée : I’exemple de la compétence

en matiére d’immigration, ci-dessous.
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1. LA THEORIE DU DOMAINE RESERVE COMME THEORIE DE TRANSITION

Le contexte d’élaboration et d’évolution de la théorie du domaine réservé,
développée aux moments de la création de la SDN et de 1’Organisation des Nations
Unies (ONU), semble corroborer I’hypothése de son réle « de transition ». Au sortir
de la Premiére Guerre mondiale, une aspiration pressante a la création d’un nouveau
systéme international apparait. Si les décideurs « remained divided about the types
and the extent of the needed reforms [...] [t]hey rejected nationalism and its formal
corollary, unlimited State sovereignty, as foundations for the new system »*’. Emerge,
notamment, dans D’article 15 du Pacte de la SDN, une procédure obligatoire de
réglement pacifique des différends. Cette volonté de « structuration » des processus
de réglement des différends entre en conflit avec la liberté absolue des Etats. Face aux
résistances du Sénat américain, et pour éviter un rejet du pacte qui arrivera
néanmoins, le président Wilson a négocié I’insertion de la fameuse « clause du
domaine réservé a la compétence nationale »*®. Cette « consécration » du domaine
réservé, seulement esquissée dans les réserves de style antérieures, est considérée a la
fois comme une victoire et un échec par les partisans de I’institutionnalisation de
I’ordre international. Est constaté un progres : a travers sa consécration par le Pacte
de la SDN, «[l]le domaine réservé cesse d’étre un domaine extrajuridique, dont la
détermination est laissée a 1’arbitraire étatique et devient un domaine juridique dont la
nature et les limites —sinon le contenu— sont déterminées par le droit
international »*°. Cependant, cette « clause de compétence exclusive » est également
vue comme un échec, une concession & « la vieille théorie de la souveraineté »*°,
vouée a disparaitre*!.

Au sortir de la Seconde Guerre mondiale, au moment de ’adoption de la
Charte des Nations Unies et de la création de I’ONU, la théorie du domaine réservé
fait de nouveau 1’objet de tous les débats, prenant finalement la forme de ’article 2,
paragraphe 7 du texte nouvellement adopté. D’aucuns évoquent alors un « saut en
arriére »*2, cette version « donnant une portée considérablement plus grande a la
clause réservant les affaires relevant essentiellement de la compétence nationale »*.

37 Martti Koskenniemi, « History of International Law, World War I to World War 11 », dans Peters et
Wolfrum, supra note 4, 2011 au para 2, en ligne : Max Planck Encyclopedias of International Law
<opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-¢715rskey=
KYogsG&result=1&prd=MPIL> [perma.cc/Z3VIJ-7TEEH].

Segal, supra note 9 aux pp 710-11; Scelle, supra note 29 a la p 386.

Segal, supra note 9 a la p 714. Voir aussi Scelle, supra note 29 a la p 387. Sur le caractere « extra-juridique »
de la théorie du domaine réservé dans les traités d’arbitrage antérieurs a la SDN, voir Segal, supra note 9 aux
pp 712—14. Pour une démonstration de la non-juridicité de telles clauses, concernant la pratique plus récente
des « réserves automatiques » a la juridiction obligatoire de la CLJ, voir Affaire relative a certains emprunts
norvégiens (France c. Norvege), « Opinion individuelle de Sir Hersch Lauterpacht (traduction) », [1957] ClIJ
rec 34 a la p 48 : « [u]n acte dans lequel une partie a le droit de déterminer l'existence de son obligation n'est
pas un acte juridique valable et exécutoire dont un tribunal puisse connaitre. Ce n'est pas un acte juridique.
C'est une déclaration de principe et d'intention de caractére politique ».

Segal, supranote 9 alap 711.

Scelle, supra note 29 a la p 365.

Guillaume, supra note 19 a la p 490 : « le délégué de 'Uruguay estima que le texte ainsi adopté représentait
un "saut en arriére" par rapport a I’article 15, paragraphe 8, du Pacte de la Société des Nations ».

Ross, supra note 21 alap 285.

40
41
4

43



60 33.2 (2020) Revue québécoise de droit international

Quatre modifications d’ampleur sont a noter : le critére de détermination du domaine
réservé est étendu, puisqu’il n’est plus fait référence a la « compétence exclusive »,
mais aux « affaires qui relévent essenticllement de la compétence nationale »*; la
théorie du domaine réservé devient I’un des « principes fondamentaux » de I’ONU, et
n’est plus cantonnée au réglement des différends; la référence au droit international
comme mesure du domaine réservé n’existe plus; et la prédétermination de la
compétence d’un organe pour appliquer la clause du domaine réservé est supprimée*’.
Il est intéressant de constater la réponse de Foster Dulles, alors secrétaire d’Etat
américain, aux critiques portant sur cette « extension » du domaine réservé. Cette
derniére résulterait de « 1’extension, au cours de la Conférence de San Francisco, de la
sphére d’activités de I’Organisation »*® : face a une plus grande structuration de la
société internationale, le domaine réservé fait un retour en force.

Il faut ainsi constater la présence incontournable de la théorie du domaine
réservé a chaque grande phase de structuration de I’ordre juridique international, ce
qui parait confirmer sa nature de théorie « de transition ». La théorie du domaine
réservé symbolisant alors I’intégration dans 1’ordre juridique des résistances
politiques des FEtats, ces derniers demeurant les décideurs de la marche de
I’intégration. Cette théorie trouverait donc son fondement théorique dans sa faculté a
concilier la structuration de I’ordre international et les résistances « résiduelles » de la
souveraineté « absolue ». Pour David Kennedy, « [t/he institution must nourish its
maturity, actively excluding tendencies towards either fragmentation or departure
from the ideal institutional form which certified its coming of age »*. Le domaine
réservé, intégrant ces « tendances a 1’éloignement de 1’idéal institutionnel » dans
’ordre institutionnel lui-méme, permettrait la « progression » du droit international®®,
justifiant juridiquement les concessions faites aux résistances étatiques.

Li¢e aux grands moments de structuration de 1’ordre international, la théorie
du domaine réservé vient accorder aux Etats souverains la liberté qu’ils exigent, tout
en permettant, théoriquement, une avancée incontestée vers la structuration. Cette
idée est parfaitement explicitée par la compétence nationale en matiére migratoire, qui
de liberté «de fait» des FEtats devient peu a peu une liberté consacrée
internationalement, via la théorie du domaine réservé.

4 Sur cet «assouplissement de la charge de la preuve», voir notamment Bodeau-Livinec, « Le

gouvernement », supra note 15 aux pp 190-92.

Ces deux derniers points ont fait I’objet d’apres discussions et deux amendements ont été proposés pour

revenir aux termes du Pacte de la SDN : Guillaume, supra note 19 aux pp 488-489.

4 Ibid alap 489.

47 David Kennedy, « The Move to Institutions » (1987) 8:5 Cardozo L Rev 841 alap 861.

8 Nous n’entendons pas prendre position, ici, sur le lien entre « institutionnalisation » et « progrés du droit
international », cette question de philosophie du droit dépassant le cadre de cet essai. Force est de constater,
cependant, I’avancement de 1’ordre international vers une plus grande institutionnalisation. Voir notamment :
Robert Kolb, « International Organizations or Institutions, History of » dans Peters et Wolfrum, supra note
4, 2011 aux para 19-21, en ligne: Max Planck Encyclopedias of International Law
<opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-e501 ?rskey=
TYDS8P&result=1&prd=MPIL> [perma.cc/NK2R-BEEVT]; Daillier, Forteau et Pellet, supra note 5 aux pp
79-81.
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2. LA LEGITIMATION JURIDIQUE D’UNE LIBERTE POLITIQUEMENT CONSACREE :
L’EXEMPLE DE LA COMPETENCE EN MATIERE D’IMMIGRATION

Pour George Scelle, « [1]a soi-disant notion de compétence exclusive n’est
qu’un procédé politique que 1’on a voulu déguiser en institution juridique, pour les
besoins d’une cause qui n’est pas celle du Droit »*°. Sans trancher le débat de la
juridicité, ou non, du domaine réservé, force est de constater que la « cause» a
I’origine de la théorie du domaine réservé est plus politique que juridique, et plus
contingente que programmée. La théorie du domaine réservé pourrait étre vue comme
une maniére d’intégrer dans I’ordre juridique institutionnalisé un certain « arbitraire »
des Etats, maintenu du seul fait de I’indépassable résistance de ces derniers. Cette
« légitimation juridique » apparait a travers l’exemple de la création de la
« compétence discrétionnaire » en matiére d’immigration.

Tentant de remonter a I’origine de la conceptualisation de la compétence en
matiére d’immigration comme compétence nationale exclusive, James A. R. Nafziger
releve que

[t/he proposition that a state has the right to exclude all aliens is of recent
origin. Several insights emerge from sampling the writings of influential
publicists [...]. Many of these writers, citing no authority, apparently
regard the proposition as self-evident. The sovereign’s right to exclude
aliens is simply a maxim. When authority is cited, by far the most frequent
is Anglo-American case law from the period 1889-1893 [notes omises]*°.

Vincent Chetail, dans une étude approfondie du lien entre souveraineté et
migrations, reléve en effet I’émergence « récente » et essentiellement nationale de la
théorisation d’une compétence nationale absolue en matiére migratoire®!, rompant
d’ailleurs pour beaucoup avec les grandes théories antérieures du jus gentium>?. Cette
« pratique » nationale, largement acceptée, mais non consacrée par le droit
international®, se voit confrontée a 1’adoption du Pacte de la SDN puis, dans un
second temps, a I’adoption de la Charte des Nations Unies : ce sont notamment des
questions d’immigration, jugées comme « internes », qui ont justifié les pressions
politiques pour I’insertion des « clauses de compétence nationale », en 1919, mais
également en 1945%, La théorie du domaine réservé va alors peu a peu devenir I’'une
des justifications théoriques de la discrétion des Etats en matiére migratoire’, alors

Scelle, supra note 29 a lap 394.

30 James A. R. Nafziger, « The General Admission of Aliens under International Law » (1983) 77:4 AJIL 804 a
lap 807.

1" Vincent Chetail, International Migration Law, Oxford, Oxford University Press, 2019 aux pp 46-51 [Chetail,
« IML »].

2 Vincent Chetail, « Sovereignty and Migration in the Doctrine of the Law of Nations: An Intellectual History
of Hospitality from Vitoria to Vattel » (2016) 27:4 Eur J Intl L 901.

33 Chetail, « IML », supranote 51 alap 51.

Pour I’adoption du Pacte, voir notamment Nafziger, supra note 50 aux pp 819-820 : « concern for sovereign

control over immigration was instrumental in crystallizing the newly formulated concept of "domestic

Jurisdiction" under Article 15(8) of the Treaty of Versailles ». Voir aussi Segal, supra note 9 aux pp 710-711;

Ross, supra note 21 a la p 285. Pour ’adoption de la Charte des Nations Unies, voir notamment Guillaume,

supra note 19 aux pp 487—88.

Nafziger, supra note 50 aux pp 819-822.
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méme que ce domaine peut « toucher de trés prés aux intéréts de plus d’un Etat »*°.

George Scelle, reléve justement qu’

[i]l est généralement admis que le domaine de compétence dont il s’agit
dans [D’article XV est un domaine dans lequel les décisions d’ordre
gouvernemental, tout en pouvant affecter des situations juridiques de
I’ordre interne, affectent aussi et d’abord [’'ordonnancement juridique
international » [nos italiques]®’,

citant notamment en exemple « ’immigration » et « I’émigration ».

Ainsi, répondant aux exigences des Etats, la théorie du domaine réservé est
venue juridiquement consacrer une liberté que ces derniers n’étaient pas préts a
abandonner, permettant I’avancement de ’institutionnalisation en masquant, par leur
judiciarisation, les « tendances a 1’¢loignement de 1’idéal institutionnel ». Autrefois
consacré seulement par les cours nationales, le principe de la liberté des Etats en
matiére migratoire posséde aujourd’hui une forte Iégitimation internationale™,

Le contexte d’élaboration et de renforcement de la théorie du domaine
réservé, tout comme 1’exemple de la « judiciarisation » de 1’arbitraire étatique en
matiére migratoire, témoigne du rdle « de transition » de cette théorie. Concédant a la
souveraineté étatique une certaine liberté, elle a systématiquement permis
I’avancement de I’institutionnalisation, ramenant dans 1’ordre juridique les résistances
des Etats. Il faut alors logiquement constater les imperfections et le déclin de la
théorie du domaine réservé qui, sans substance propre, visent a assurer une
« transition » plus longue que prévu.

B. Le role justificateur de la théorie du domaine réservé comme explication
d’une nécessaire imperfection

La théorie du domaine réservé semble avant tout avoir pour fondement la
justification de la liberté étatique, permettant une transition de ’ordre juridique
international vers une plus grande structuration, malgré le maintien de cette liberté.
Ce role particulier justifie a la vois les doutes entourant la juridicité d’une théorie
nécessairement plastique (1), et la facilité de ses détournements (2).

Décrets de nationalité, supra note 12 au para 23.

Scelle, supra note 29 aux pp 368—69. Voir aussi Nicolas Politis, Le probleme des limitations de la
souveraineté et la théorie de l'abus des droits dans les rapports internationaux, (1925) 6 Rec des
Cours Académie Dr Intl 1 a la p 56; Alexander Betts, « Introduction : Global Migration Governance » dans
Alexander Betts, dir, Global Migration Governance, Oxford, Oxford University Press, 2010, 1 alap 7.
Ainsi, a titre d’exemple, la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH) rappelle réguliérement
qu’«en vertu d’un principe bien établi de droit international les Ftats contractants ont le droit de
contrdler I’entrée des non-nationaux » : Giil ¢ Suisse (1996), I CEDH (Sér A) a la p 174; Jean-Frangois
Flauss, « L’étranger, entre souveraineté nationale et droits de ’homme : Les principes en droit international »
dans Jean-Yves Carlier, dir, L étranger face au droit : XX Journées d’études juridiques Jean Dabin,
Bruxelles, Bruylant, 2010, 45 a la p 50.
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1. LA JURIDICITE DISCUTABLE D’UNE THEORIE A GEOMETRIE VARIABLE

Robert Kolb, s’essayant en 2006 a une étude du contenu de la théorie du
domaine réservé, a fini par conclure qu’ « en droit, le concept semble dépourvu de
tout sens tangible. Il présente a 1’analyse des parois de mollusque sur lesquelles
glissent les meilleures volontés et les plus studieuses applications. L’ambivalence
reste entiére a ’issue de cette étude »*°. La délimitation du domaine réservé par un
critere juridique apparait difficile, voire impossible, et ce, en raison méme de la
« relativité » du domaine réservé, irrémédiablement attachée a une théorie au role de
transition. Gaetano Arangio-Ruiz évoque un « un malaise qui se révéle de jour en jour
plus grave », lié¢ a « la difficulté croissante, pour la doctrine, d’expliquer de maniére
convaincante la pratique des principaux organes internationaux, notamment de
I’ Assemblée et des autres organes de I’ONU, sur la base de cette notion dite juridique
de la compétence nationale »®°. Pierre Bodeau-Livinec évoque quant a lui « [l]a
fiction d’une délimitation juridique des compétences nationales», ou encore
« [I]’impossible délimitation juridique des matiéres internes et internationales »°!.
Plusieurs auteurs évoquent ainsi des doutes quant a la possibilité d’une détermination
juridique matérielle du domaine réservé, au regard du développement du droit
international, d’une part, et d’une certaine primauté d’un critére politique de
détermination, d’autre part. Ces doutes, liés a la nature contingente du domaine
réservé, sont parfaitement illustrés par 1’évolution du droit international des
migrations.

Les études récentes de la théorie du domaine réservé évoquent le manque de
pertinence d’une délimitation matérielle, lié a la disparition progressive de tout
domaine échappant a la régulation internationale®®. C’est ce que Robert Kolb qualifie
de « négation pratique » du domaine réservé®. Cette diminution du champ matériel
explique d’ailleurs la transformation de la « compétence exclusive » en compétence
« relev[ant] essentiellement de la compétence nationale d’un Etat » : dés 1945, il ne
paraissait plus possible de trouver de compétences véritablement « exclusives », ou
« discrétionnaires »*, non régulées par le droit international®. Cette impossibilité de
définir aujourd’hui un domaine juridique appartenant bien a la « discrétion » des
Etats, méme « essentiellement », est illustrée par le développement de régles

Kolb, supra note 5 alap 628.

Arangio-Ruiz, supra note 13 alap 31.

Bodeau-Livinec, « Le gouvernement », supra note 15 aux pp 215-35.

Voir par ex Bodeau-Livinec, « Domaine réservé », supra note 1 a la p 158; Ziegler, supra note 4 aux para 8—
26. Oumar Thiam consacre la moitié¢ de sa thése de doctorat a la démonstration de la restriction du « domaine
de compétence nationale ratione materiae de ’Etat » : Thiam, supra note 2 aux pp 29-257.

Kolb, supranote 5 alap 617.

Sur le rapprochement des notions de « compétence exclusive » et de « compétence discrétionnaire », voir
notamment Bodeau-Livinec, « Le gouvernement », supra note 15 aux pp 203-204. On fait aujourd’hui
généralement référence a la notion de compétence discrétionnaire. Le dictionnaire de Jean Salmon décrit ainsi
le domaine réservé comme le « [dlomaine d'activités dans lequel I'Etat, n'étant pas li¢ par le droit
international, jouit d'une compétence totalement discrétionnaire [...] » : Kolb, supra note 5 a la p 602, citant
Jean Salmon, Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001 a la p 356.

1l est possible de noter que cette « exclusivité » était déja remise en cause en 1933 par Georges Scelle : Scelle,
supranote 29 a la p 381 : «iln'y a pas de domaine ou la compétence soit absolument discrétionnaire ».
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internationales affectant la compétence migratoire. La compétence nationale en
matiére d’immigration a été 1’une des premicres compétences associées a la théorie du
domaine réservé. Pourtant, dés I’émergence de la théorie, le droit international a
commencé a encadrer cette compétence. L’exemple le plus évident est celui de la
protection des réfugiés. Vincent Chetail dénombre, entre 1922 et 1939, « seven
international arrangements, two conventions, and one additional protocol [...]
concluded under the auspices of the League of Nations for the purpose of protecting
refugees »%°. Cette protection s’est ensuite concrétisée par la Convention de Genéve
du 28 juillet 1951 relative a la protection des réfugiés®’, étendue par le Protocole
relatif au statut des réfugiés de 1967°®. La consécration du principe de non-
refoulement vient ainsi imposer une limite conséquente a la prétendue « discrétion »
des Etats en matiére d’immigration®. Une telle évolution peut également étre
constatée concernant la protection générale des étrangers. Vincent Chetail reléve que
« the movement of persons — although in principle a domestic issue — has been
internationalised by a complex and heteroclite set of norms »’°. Sans rentrer dans le
détail de cette évolution, liée a 1’évolution méme du droit international des droits de la
personne, il est possible de mentionner la liste de situations dans lesquelles 1’Etat
dispose de devoirs, d’apres le droit international, envers les étrangers, proposée par
Elspeth Guild, Stefanie Grant and C. A. Groenendijk. Cette liste renvoie ainsi a la
personnalité juridique; a la situation a la frontiére; a la rétention administrative; au
statut irrégulier; a la résidence et au retour; aux droits économiques, sociaux et
culturels des migrants et a I’inclusion; au travail; a la vie familiale; a la liberté de
pensée, de croyance et de religion et a la liberté d’expression et d’opinion; et aux
droits a un recours effectif, & une procédure nationale efficace contre un renvoi
arbitraire et a un procés équitable’!. Difficile, dés lors, de parler d’une compétence
« discrétionnaire ».

La seconde critique principale quant a la juridicité du domaine réservé tient a
la primauté du critére politique. Que I’invocation de la théorie du domaine réservé se
fasse devant des organes politiques ou des juridictions internationales, une étude
approfondie reléve en général la prévalence du critere de '« international

Chetail, « IML », supra note 51 ala p 57. Pour la liste de ces instruments, ibid a la p 57, n 230. Voir aussi
Richard B. Lillich, The Human Rights of Aliens in Contemporary International Law, Manchester, Manchester
University Press, 1984 aux pp 34-37.

Convention relative au statut des réfugiés, 28 juillet 1951, 189 RTNU 137 (entrée en vigueur : 22 avril
1954).

8 Protocole relatif au statut des réfugiés, 31 janvier 1967, 606 RTNU 267 (entrée en vigueur : 4 octobre
1967).

Sur les devoirs des Etats vis-a-vis des réfugiés, voir par ex Chetail, « IML », supra note 51 aux pp 169-199.
Pour une présentation exhaustive, voir James C. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005 aux pp 278-912.

Vincent Chetail, « Sources of international migration law » dans Brian R Opeskin, Richard Perruchoud et
Jillyanne Redpath-Cross, dir, Foundations of International Migration Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, 56 alap 57.

Elspeth Guild, Stefanie Grant et C. A. Groenendijk, « Conclusion and Summary of Key International Human
Rights of Migrants » dans Elspeth Guild, Stefanie Grant et C. A Groenendijk, dir, Human rights of migrants
in the 21st century, London, Routledge, 2018, 86 aux pp 86-89.
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concern »’%. 11 est possible de mentionner & titre d’exemple 1’étude approfondie
proposée par Pierre Bodeau-Livinec, concernant la détermination de sa propre forme
de gouvernement”. Cette idée d’une théorie « juridique » suivant librement 1’intérét
de la communauté internationale pourrait également étre associée a 1’évolution
récente du droit international des migrations, et a la tentative de mise en place d’une
« gouvernance mondiale des migrations »”*. Alors méme que la compétence
migratoire nationale résiste depuis longtemps a la coopération internationale, au nom
de la souveraineté des Etats et du maintien de leur domaine réservé’, ¢’est bien ’idée
d’un « intérét international » qui a conduit a I’adoption de la Déclaration de New York
pour les réfugiés et les migrants’®, puis a celle du Pacte mondial pour des migrations
stires, ordonnées et réguliéres”’ (PMM, Pacte de Marrakech ou Pacte).

La difficulté a définir juridiquement le domaine réservé, et la constatation
unanime de son déclin, sont liées a la contingence d’une théorie vouée a suivre les
évolutions du droit international voire, de fagcon plus manifeste, de I’ « intérét
international ». Cette réalité, qui témoigne du rdle de « transition » de la théorie, est
également démontrée par les risques d’invocation abusive de la notion de domaine
réservé. « Refuge de la souveraineté », notion fluide, le domaine réservé peut étre
invoqué de fagon contra legem par les Etats.

2. DE L’ABUS DE LA THEORIE DU DOMAINE RESERVE: L’EXEMPLE DES
ATTEINTES AUX DROITS INTERNATIONALEMENT PROTEGES DES ETRANGERS

Quelle que soit I’'importance de la théorie du domaine réservé comme
conciliatrice de la liberté indépassable des Etats et de la structuration internationale
appelant au dépassement des intéréts étatiques individuels, cette théorie est
contingente, possédant un contenu nécessairement flou et indéterminé, car devant
s’adapter a I’évolution du droit international et des préoccupations de la « société
internationale ». Cette absence de critéres juridiques déterminés et la latitude laissée

2 Voir par ex Preuss, supra note 19 aux pp 627 et ss; Cancado Trindade, supra note 4 aux pp 722-51; Kolb,

supranote 5 alap 608.

Bodeau-Livinec, « Le gouvernement », supra note 15 aux pp 215-221.

Nous empruntons cette formule au titre du colloque du Centre de recherche sur les droits de I’homme et le
droit humanitaire : Portail universitaire du droit, « Aprés I’adoption des pactes des Nations Unies : vers une
gouvernance mondiale des migrations? », 21 janvier 2019, en ligne: <univ-droit.fi/actualites-de-la-
recherche/manifestations/30265-vers-une-gouvernance-mondiale-des-migrations™>.

Voir par ex Chetail, « IML », supra note 51 a la p 295; Susan F. Martin, « International Cooperation on
Migration and the UN System » dans Rey Koslowski, dir, Global Mobility Regimes, New York, Palgrave
Macmillan, 2011, 29 a la p 29; Rapport du Rapporteur spécial sur les droits de I’homme des migrants, Doc
oft AG NU, 68e sess, Doc NU A/68/283 (2013) au para 89.

6 Déclaration de New York pour les réfugiés et les migrants, Rés AG 71/1, Doc off AG NU, 71e sess, n° 49,
Doc NU A/RES/71/1 (2016) au para 7 : « Les déplacements massifs de réfugiés et de migrants ont des
ramifications politiques, économiques, sociales, développementales et humanitaires et des ramifications en
matiére de droits de ’homme qui ne connaissent pas de frontiéres. Il s’agit d*un phénoméne mondial appelant
des approches et des solutions mondiales. Aucun Etat ne peut & Iui seul gérer ces déplacements ».

Pacte mondial pour des migrations siires, ordonnées et régulieres, Rés AG 73/195, Doc off AG NU, 73e
sess, Doc NU A/RES/73/195 (2018) 1 [PMM] au para 11 : « [aJucun pays ne peut seul relever les défis que
pose ce phénomeéne mondial ni saisir les occasions qu’il offre ».
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aux Etats pour invoquer leur vision du domaine réservé ont pour conséquence directe
un possible abus, pouvant conduire & une invocation contra legem du domaine
réservé. Il est possible, a ce stade, de considérer la théorie du domaine réservé comme
un cadre juridique extrémement large posé a la liberté étatique, cette dernieére ne
pouvant étre dépassée par le processus d’institutionnalisation du droit international.
Ce cadre poursuit deux buts : encadrer I’arbitraire étatique, en d’autres mots passer de
Parbitraire au discrétionnaire’; donner a la liberté étatique, situation de fait
indépassable préexistant a ’internationalisation de la notion de souveraineté”, une
labellisation « juridique ». La largeur de ce « cadre » juridique permet aux Etats
d’utiliser la notion pour « justifier » des violations de régles bien établies du droit
international. L exemple de la protection des droits des étrangers est évocateur.

Il a été vu que la qualification de la compétence migratoire comme
compétence discrétionnaire pouvait étre discutable. L’existence d’un cadre juridique
international de protection des droits des migrants n’est nullement contestée : la
majorité du droit international des droits de I’homme s’applique indifféremment aux
nationaux et aux étrangers®’. Il est pourtant largement constaté qu’« [i]l n’y a guére
d’autres domaines, ou le fossé soit si grand entre I’énoncé des instruments
internationaux et leur prise en compte effective dans les pratiques nationales »%!. Ce
« fossé » entre la lettre des régles juridiques et leur application est en grande partie
liée a la conviction, pour les Etats, d’une compétence discrétionnaire vis-a-vis du
traitement des étrangers®?>. Monique Chemillier-Gendreau constate que

[lJes dispositions du droit international [...] se trouvent bien souvent
rejetées, ignorées ou ouvertement violées par la plupart des Etats. Il est en

8 Segal, supra note 9 a la p 714; Scelle, supra note 29 a la p 365.

Voir notamment Cheng, supra note 18 a la p 582 : «Or la souveraineté et ’indépendance en droit
international différent de la souveraineté et de I’indépendance préjuridiques au sens de pouvoir faire tout ce
qu’on veut. En réalité, dés qu’un Ftat adhére & I’ordre juridique international, sa liberté et indépendance
d’action préjuridique se trouve délimitée ». Sur ’internationalisation de la souveraineté, voir aussi Samantha
Besson, « Sovereignty » dans Peters et Wolfrum, supra note 4, 2011 aux para 35-55, en ligne : Max
Planck Encyclopedias of International Law
<opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-
e1472rskey=aXEO9IM&result=1&prd=MPIL> [perma.cc/N29D-KY7F].

80 Elspeth Guild, Stefanie Grant and C. A. Groenendijk, « Introduction » dans Guild, Grant et Groenendijk,
supra note 71 [Guild, Grant et Groenendijk, « Introduction »] a la p 3: « Migrants have human rights: this is
a legal fact in international, regional and national law around the world. As human beings, migrants are
entitled to the protection and guarantee of human rights by all States within whose jurisdiction they may find
themselves [...] Respect for the human rights of migrants is not aspirational or optional, but obligatory for
State authorities »; Baptiste Jouzier, « Une analyse critique du Pacte mondial pour des migrations siires,
ordonnées et réguliéres » (2020) 17 R Dr homme 174 aux pp 20-24; Vincent Chetail, « Migration, droits
de ’homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états » dans Vincent Chetail, dir,
Mondialisation, migration et droits de I'homme : le droit international en question, vol 2, Bruxelles, Bruylant,
2007, 13 alap 55 [Chetail, « Migration, droits de ’homme »].

Chetail, « Migrations, droits de ’homme », supra note 80 a la p 131. Concerant, par exemple, les
nombreuses violations des droits des travailleurs migrants, voir Rapport du Rapporteur spécial sur les droits
de I’homme des migrants, Frangois Crépeau : Exploitation des migrants par le travail, Doc off CDH NU,
26e sess, Doc NU A/HRC/26/35 (2014); David S Weissbrodt, The Human Rights of Non-citizens, Oxford,
Oxford University Press, 2008 aux pp 197-203.

Voir par ex Guild, Grant et Groenendijk, « Introduction », supra note 80 aux pp 10-11; Weissbrodt, supra
note 81 alap 204.
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effet, profondément ancré dans les cultures étatiques de considérer tout ce
qui a trait a Pattribution de la nationalité ou a ’admission et au statut des
étrangers comme des fonctions régaliennes pour lesquelles le pouvoir des
Etats ne saurait subir d’entrave extérieure®3.

On retrouve, ici, la plasticité de la théorie du domaine réservé utilisée de
fagon contra legem, pour justifier la non-application des instruments généraux de
protection des droits de I’homme aux migrants, et continuer a justifier une différence
de traitement, entre les nationaux et les étrangers, pourtant majoritairement interdite
par le droit international. D’ou le risque d’une théorie juridique aussi souple que celle
du domaine réservé: déclinante face a la structuration grandissante de 1’ordre
international, elle peut néanmoins étre invoquée par les Etats pour justifier une liberté
contraire au droit.

Les nombreuses critiques et le déclin de la théorie du domaine réservé
peuvent étre expliqués par le role « de transition » de cette théorie. Ayant vocation a
concilier résistance des Etats et progression de la structuration de 1’ordre étatique, la
notion de domaine réservé, nécessairement évolutive, voit son champ se réduire en
méme temps que la structuration de 1’ordre international augmente. Cette élasticité
justifie d’ailleurs un certain nombre de critiques : floue, il est difficile de lui
reconnaitre une véritable juridicité; imprécise et malléable, elle peut faire 1’objet
d’utilisation abusive par les Etats. Pourtant, cette théorie est toujours aussi discutée,
débattue, présente. Cette « résilience » est également expliquée par son role de
transition, nécessaire a un ordre juridique toujours en évolution.

IL. La «résilience » de la théorie du domaine réservé ou
I’incomplete évolution du droit international

Malgré les nombreuses critiques dont elle est 1’objet, la théorie du domaine
réservé est toujours nécessaire a 1’ordre juridique international. Elle permet
d’accompagner et de justifier un ordre « entre deux époques» (A). Ce role
particulier, critiquable, mais toujours nécessaire, pourrait faire de la théorie du
domaine réservé 1'une des clés d’analyse privilégiée de I’évolution du droit
international (B).

A. La théorie du domaine réservé comme nécessaire justification d’un
droit international en « transition »

L’hypothése d’une théorie du domaine réservé comme théorie de transition
explique sa « résilience » : force est de constater que 1’état de transition constaté par
George Scelle est toujours d’actualité; 1'Etat demeure prépondérant malgré
I’augmentation de la structuration du droit (1). Plus encore, la « transformation » du

8 Monique Chemillier-Gendreau, « Un régime juridique pour I'immigration clandestine » dans Chetail,

« Migrations, droits de I’homme », supra note 80.
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droit international, qui tend a s’étendre a tous les champs du droit, mais dans une
normativité graduée, pourrait rappeler 1’importance de la théorie du domaine
réservé (2).

1. LA «RESILIENCE» DE L’ETAT FACE A L’EVOLUTION DU DROIT
INTERNATIONAL

Pierre Bodeau-Livinec reléve qu’« [a]u-dela des débats un peu surannés sur
le dépassement de I’Etat, les réflexions engagées aujourd’hui portent davantage sur
ses “tribulations” »%. L’époque, annoncée par George Scelle, « ot 1’on reconnaitra
qu'un ordre juridique ne peut étre que le résultat d’un ensemble de contraintes
naturelles dérivant du fait social et excluant fatalement toute idée de souveraineté »%,
ne parait guére plus proche aujourd’hui qu’en 1933. Pierre-Marie Dupuy constate qu’

[a]ujourd’hui, le projet cosmopolitique peut paraitre a la fois plus proche et,
a certains égards, plus éloigné en d’autres temps que sa réalisation. Plus
proche, en raison des contraintes croissantes de cette universalisation
imposée par les faits comme par le marché que 1’on appelle la
mondialisation. [...] Plus ¢loigné, le dessein cosmopolitique semble
pourtant 1’étre, confronté au réveil alarmant des appels populistes a des
identités fondées sur le refus de 1I’Autre et a la réapparition d’une
conception agressive de la souveraineté®,

Cette résistance de I’Etat comme acteur omnipotent et indépassable de
I’ordre international est parfaitement explicitée par les évolutions récentes du droit
international des migrations. Alors méme que la compétence migratoire
s’internationalise, I’Etat demeure incontournable. Plus encore, il faut constater, dans
les positionnements des Etats, un recours intact a la théorie du domaine réservé.

Le Pacte mondial pour des migrations siires, ordonnées et régulieres, ou
Pacte de Marrakech, adopté en décembre 2018, constitue le premier cadre mondial de
coopération touchant a I’ensemble de la question migratoire®’. Il a pu étre qualifié de
« beginning for the global regulation of migration »®. Prenant conscience de la
nécessité de coopérer sur un sujet, par nature, international, les Etats ont entrepris de
réduire leur « discrétion » en matiére migratoire. Pourtant, force est de constater,
d’une part, que I’Etat est loin d’étre dépassé et, d’autre part, que la forme choisie pour
’amorce de cette « régulation » pourrait bien correspondre a une stratégie des Etats
pour « préserver » leur souveraineté. Sans conteste, la place de I’Etat dans la mise en

Bodeau-Livinec, « Domaine réservé », supra note 1 alap 155.

Scelle, supra note 29 a lap 365.

Pierre-Marie Dupuy, Ordre juridique et désordre international, Paris, Pedone, 2018 a la p 345. Sur la notion
de cosmopolitisme, voir notamment 1’ouvrage de référence d’Olivier de Frouville : Olivier de Frouville, dir,
Le cosmopolitisme juridique, Paris, Pedone, 2015.

Voir notamment Jouzier, supra note 80 aux pp 105-120; Chetail, « IML », supra note 51 aux pp 330-335.
Jane McAdam, « The Global Compacts on Refugees and Migration: A New Era for International
Protection? » (2018) 30:4 Int J Refugee L 571 alap 573.
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ceuvre du Pacte de Marrakech demeure prépondérante® : sa réalisation dépend en
grande partie de I’adoption, facultative, de plans nationaux de mise en ceuvre”, et la
prise en compte des « priorités nationales » est expressément reconnue®l. Il est
également possible de s’interroger sur la nature du Pacte, qui prend la forme d’un
instrument de soft law. Plusieurs auteurs ont constaté 1’utilit¢ du soft law, pour les
Etats, lorsque ces derniers souhaitent améliorer la coopération internationale tout en
« préservant » leur souveraineté, particuliérement dans des domaines considérés
comme directement liés au domaine réservé®?. L’augmentation du recours au soff law
pourrait étre vue comme une forme de résistance de I’Etat: I’utilisation d’une
normativité alternative, « atténuée », permettrait une coopération plus grande tout en
préservant plus largement la souveraineté étatique.

De fagon plus spécifique, le Pacte de Marrakech témoigne d’une résilience
du domaine réservé, alors méme que la « gouvernance mondiale des migrations »
pourrait étre pergue comme sonnant le glas de la notion. Au moment des négociations
du Pacte, d’une part, il faut constater la référence constante au domaine réservé,
notamment exemplifié par la position américaine®. Dans une déclaration de la
Mission des Etats-Unis aux Nations Unies exprimant 1’opposition des Etats-Unis a
I’adoption du Pacte, ces derniers ont proclamé :

We believe the Compact and the process that led to its adoption, including
the New York Declaration, represent an_effort by the United Nations to
advance global governance at the expense of the sovereign right of States to
manage their immigration systems in accordance with their national laws,
policies, and interests [nos soulignements]’*.

Dans le Pacte lui-méme, d’autre part, le paragraphe 7 c) dispose que « [l]e
Pacte mondial réaffirme le droit souverain des Etats de définir leurs politiques
migratoires nationales et leur droit de gérer les migrations relevant de leur

Nicholas R. Micinski, Implementing the Global Compact for Migration: The Role of States, UN Agencies,
and Civil Society, Berlin, Friedrich-Ebert-Stiftung, 2018 a la p 1 : « The GCM is clear that states are the
main implementers of the compact’s objective »; Jouzier, supra note 80 aux pp 140-141.

PMM, supra note 77 au para 53.

o' Ibid au para 41.

2 Concernant le PMM (Pacte de Marrakech), voir notamment Chetail, « IML », supra note 51 a la p 292:
« In a field so closely associated with national sovereignty as migration is perceived to be, states are reluctant
to accept additional legal duties. They privilege non-binding instruments to preserve their margin of
appreciation, while agreeing on common guidance in their mutual relations. Soft law accordingly operates as
a pragmatic—if not opportunistic—compromise between autonomy and heteronomy, sovereignty and order ».
Pour une présentation plus générale : Kenneth W. Abbott et Duncan Snidal, « Hard and Soft Law in
International Governance » (2000) 54:3 International Organization 421 aux pp 436-440.

Pour une présentation de la position américaine durant les négociations et I’'importance de la question de la
souveraineté et des compétences nationales, voir Elizabeth G. Ferris et Katharine M. Donato, Refiigees,
Migration and Global Governance : Negotiating the Global Compacts, Londres, Routledge, 2019 aux pp
105-107, 109-110.

Mission des Etats-Unis aux Nations Unies, communiqué, « National Statement of the United States of
America on the Adoption of the Global Compact for Safe, Orderly, and Regular Migration » (7 décembre
2018), en ligne : United States Mission to the United Nations <usun.usmission.gov/national-statement-of-
the-united-states-of-america-on-the-adoption-of-the-global-compact-for-safe-orderly-and-regular-migration/>
[perma.cc/M9X6-YYDS].
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compétence, dans le respect du droit international »*. Réduisant, de fait, la pertinence
de la théorie du domaine réservé par rapport a la compétence migratoire des Etats, le
Pacte de Marrakech rappelle néanmoins un « droit souverain » se rapprochant fort de
la formulation traditionnelle du domaine réservé. Le dépassement du domaine réservé
n’en paraissant que plus incertain.

La persistance de la théorie du domaine réservé en droit international public
s’explique par le dépassement incomplet de la souveraineté étatique. L’Etat, méme
poussé dans ses retranchements du fait de la mondialisation®®, demeure
incontournable. Il est méme possible d’envisager un retour en force de la théorie du
domaine réservé, dans la mesure ou les domaines traditionnellement « exclus » de la
régulation internationale sont confrontés a I’extension du droit international.

2. L EXTENSION DU DROIT INTERNATIONAL COMME POSSIBLE RETOUR EN FORCE
DE LA THEORIE DU DOMAINE RESERVE

Le développement du droit international dans des domaines dans lesquels il
était traditionnellement limité®’, notamment par la voie du soft law, ne semble pas
avoir diminu¢ la pertinence du domaine réservé. Rapidement s’est posée la question
de la conséquence de I’adoption d’instruments de soft law sur la théorie du domaine
réservé. Robert Kolb reléve ainsi que I’existence de textes de soft law a été considérée
comme 1’un des critéres possibles de délimitation du domaine réservé®®. Si la
juridicité méme du soft law est contestée”, « I’internationalisation » d’une question
est I’un de ses effets juridiques les plus largement reconnus'®. A ce titre, le lien avec
le domaine réservé est évident, notamment quand 1’on prend en considération la
prévalence du critére de 1’international concern. Vincent Chetail estime que « [t/he
first immediate and fundamental legal effect of a soft law instrument is to

95
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PMM, supra note 77 au para 15c).

Dupuy, supra note 86 a la p 345; Bodeau-Livinec, « Domaine réservé », supra note 1 aux pp 158-60.

Besson, supra note 79 au para 44 : «with increased interdependence and cooperation among States,
international law has gradually applied to areas that previously belonged to the domestic sphere. This is the
case in the field of international economic law and international human rights, of course, but also, more
recently, of international migration law or international environmental law »; Ziegler, supra note 4 aux para
11-22.

Kolb, supra note 5 a la p 609 : « [d]'autres auteurs ont affirmé que le soff law refoule le domaine réservé.
Des lors, il n'est pas nécessaire de faire référence a une norme de droit international dur afin de pouvoir
écarter le domaine réservé. Une norme de droit vert ou de droit mou suffit, précisément parce qu'elle exprime
un international concern et internationalise la matiere. L'un des effets juridiques corollaires du droit vert serait
des lors celui de faire écran a I'exception du domaine réserveé ».

Voir notamment la célébre critique de Prosper Weil : Prosper Weil, « Towards Relative Normativity in
International Law? » (1983) 77:3 AJIL 413.

Jean d’ Aspremont estime ainsi que « /i]t is undisputed, even by positivists, that acts with a soft instrumentum
still produce legal effects. For instance, they can play a role in the internationalization of the subject-
matter» : Jean d’Aspremont, « Softness in International Law: A Self-Serving Quest for New Legal
Materials » (2008) 19:5 Eur J Intl L 1075 a la p 1082. Voir aussi par ex Chetail, « IML », supra note 52 a la
p 294; Georges Abi-Saab, Cours général de droit international public, (1987) 207 Rec des Cours
Académie Dr Intl 9 a la p 210; R. R. Baxter, « International Law in "Her Infinite Variety" » (1980) 29:4
ICLQ 549 alap 565.
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internationalize a subject matter by removing it from the domestic jurisdiction of
states »'°!. 11 faut ainsi constater que la théorie du domaine réservé, d’ordre
« relationnel », et concernant « la délimitation des compétences entre le niveau
international et le niveau étatique »'2, a un rdle de plus en plus grand a jouer a
mesure que les « frictions » entre le niveau international et le niveau étatique se
multiplient. Il ne faudrait alors pas souscrire a la théorie de la disparition du domaine
réservé : sa réduction matérielle ne signifie pas grand-chose, au regard de son
inhérente plasticité. La théorie du domaine réservé s’adapte parfaitement aux
nouvelles formes du droit, proposant une premicre analyse des effets juridiques du
soft law. Alors méme que la juridicité du soft law est encore débattue, et que le droit
« post-moderne »'% peine a étre appréhendé par les théories traditionnelles du droit
international public, la théorie du domaine réservé, souple, oscillant entre juridique et
politique, a pu appréhender le concept de soft law sans difficulté, en faisant I’un des
criteres de détermination du champ du domaine réservé. Si I’extension du droit
international public parait indubitablement réduire le champ matériel du domaine
réservé, cela ne signifie pas, pour autant, que cette théorie est vouée au déclin. Bien
au contraire. A ce titre, une réflexion de Katja S. Ziegler peut étre mentionnée. Pour
cette derniére,

[t[he concept and notion of domaine réservé can also be seen as part of a
wider picture. In both areas which have allegedly contributed most to
reducing the domaine réservé, more flexible softer functional equivalents
have been developed as tools to draw the line between international and
national competence'®.

L’auteure propose un paralléle entre le concept de domaine réservé et les
notions de subsidiarité, de proportionnalité et de marge d’appréciation, qui viseraient
finalement a jouer un réle similaire, de maniére plus souple et nuancée. Elle poursuit
alors, estimant que

[t/hese principles result from the blurred boundaries of the notion of
domaine réservé. Both show that some matters remain to be reserved to
(sovereign) States because they fulfil a function in international law in an
increasingly “smaller” and more diverse world'%.

Ces propositions demanderaient une étude poussée et systématique, mais
cette piste de réflexion stimule néanmoins les interrogations sur « I’adaptation » du
domaine réservé et sur son rdle dans 1’actualité du droit international.

101 Chetail, « IML », supra note 51 a la p 494. Voir aussi Abi-Saab, supra note 100 a la p 210 : ’un des effets

juridiques immédiats du soff law serait ainsi d’« établir I'intérét et, partant, la compétence internationale de
régler juridiquement la matiére en question; l'exclure par la méme du domaine réservé des Etats et préempter
ainsi l'action unilatérale discrétionnaire de ces Etats, avant méme l'avénement des régles précises qui
l'interdisent ou la limitent » [nos italiques].

Kolb, supra note 5 alap 601.

Jacques Chevallier, « Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique » (1998) 3
RDP 659.

Ziegler, supra note 4 au para 32.

195 Ibid.
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Le rble de transition de la théorie du domaine réservé, non dépassé du fait
d’un ordre juridique international toujours en évolution, explique a la fois le déclin
matériel et les critiques entourant le domaine réservé, d’une part, et sa résilience et
vivacité doctrinale, d’autre part. Dés lors, 1’étroit lien entre I’évolution du domaine
réservé et les transformations du droit international pourrait faire de celle-ci un
champ privilégi¢ de recherche pour la compréhension de 1’évolution du droit
international.

B. La théorie du domaine réservé comme possible outil de
compréhension du droit international

Pour son étude de 1’évolution des fonctions étatiques face au phénomene
de mondialisation, Pierre Bodeau-Livinec fait le choix « curieux, sinon
incongru »'% d’un passage par la théorie du domaine réservé. Cette vigueur
doctrinale de la théorie du domaine réservé, notamment exemplifiée par son
approche « fonctionnelle » (1), conduit a s’interroger sur la possibilité d’une théorie
du domaine réservé comme « barométre » de I’ordre juridique international (2).

1. LA RESILIENCE DE LA THEORIE DU DOMAINE RESERVE COMME THEORIE
EXPLICATIVE : LE RENFORCEMENT DE LA CONCEPTION FONCTIONNELLE

La conception fonctionnelle du domaine réservé a été théorisée par
Gaetano Arangio-Ruiz!?”’, dans son cours consacré a la théorie du domaine réservé.
Rejetant d’emblée la conception usuelle, portant en elle un « malaise qui se révéle
de jour en jour plus grave »!%, le juriste italien consacre une partie de son cours a
la structuration d’une alternative crédible a la conception « matérielle » du
domaine réservé. Si cette approche semble étre initialement passée plutot
inapergue!®, qualifiée simplement par Robert Kolb de « vision ratione personae »
du domaine réservé « rédui[sant] considérablement dans sa portée » la notion'!?, il
est significatif que deux théses de doctorat récentes, centrées sur le sujet ou y
consacrant un large développement, rejettent la conception matérielle
traditionnelle pour développer largement cette approche « fonctionnelle »,
I’estimant plus adaptée & la compréhension du droit international'!. II est alors
possible de constater une adaptation de la théorie du domaine réservé qui, face aux
évolutions du droit international, s’attacherait a I’essence de la fonction étatique,
indépassable, plutét qu’a un champ de plus en plus limité.

106 Bodeau-Livinec, « Domaine réservé », supra note 1 alap 153.

197 Ibid a 1a p 167; Thiam, supra note 2 a lap 353.

18 Arangio-Ruiz, supra note 13 a la p 30.

19 Voir par ex Bodeau-Livinec, « Le gouvernement », supra note 15 a la p 238.
10" Kolb, supranote 5 alap 612.

"' Thiam, supra note 2; Bodeau-Livinec, « Le gouvernement », supra note 15.
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Le cours de Gaetano Arangio-Ruiz vise a la démonstration de I’affirmation
selon laquelle le domaine réservé est

une délimitation verticale d’ordre relationnel qui joue dans toute matiére
formant 1’objet d’action internationale et vise a protéger les Etats des
immixtions directes —non requises ou non acceptées — dans leurs rapports
avec les sujets et les fonctionnaires respectifs : rapports dont le contrdle
exclusif par les autorités nationales, quelle que soit la matiére en question,
constitue une des manifestations —et vraisemblablement la manifestation
primordiale — de cet état de choses typique des relations internationales qu’est
la souveraineté-indépendance des Ftats!!2.

Domine I’idée d’une théorie du domaine réservé ne visant plus a protéger des domaines
particuliers du droit, forcément régulés, a un certain degré, par le droit international,
mais & protéger la « sphére des relations d’ordre interindividuel-national »'!3, dans
laquelle la fonction étatique prend toute sa spécificité et son importance, caractérisée par
une relation de pouvoir verticale et 1’opposabilité d’un droit objectif, garantie par le
rapport de domination entre 1’autorité publique et les sujets de I’ordre interne!'*. Cette
reconceptualisation de la théorie du domaine réservé permettrait, pour Pierre Bodeau-
Livinec, « I’appréhension de I’essence de I’Etat sur la détermination du domaine a lui
réserver en droit international »!'>. Elle constituerait un formidable outil de
compréhension de la place de I’Etat face aux évolutions du droit international,
« expliqu[ant] pourquoi 1’Etat reste pertinent face & la mondialisation : il est le seul qui
puisse véritablement gouverner », et soulignant « la maniére dont I’Etat est influencé
par la mondialisation : il doit renouveler les modalités de son gouvernement »''6. Ainsi,
attachant la persistance du domaine réservé a la persistance de la fonction
gouvernementale, Pierre Bodeau-Livinec propose une réflexion sur le non-dépassement,
mais la transformation de la fonction gouvernementale, permettant une analyse fine de
la place de I’Etat dans la mondialisation, par le prisme de la théorie du domaine réservé.

Critiquée dans son acception matérielle, la théorie du domaine réservé se
réinvente dans une conception fonctionnelle qui permettrait d’étudier plus finement la
réalité de 1’Etat dans I’actualité du droit international. Cette formidable résilience de la
théorie du domaine réservé, qui suit les évolutions du droit international et semble s’y
adapter, pourrait bien faire de celle-ci I’'un des outils privilégiés d’étude du droit
international public.

2. LA THEORIE DU DOMAINE RESERVE COMME BAROMETRE DE « L’EVOLUTION »
DE L’ORDRE JURIDIQUE INTERNATIONAL?

I1 convient d’ici de mettre un point a la démonstration proposée. Le déclin, la
résilience et la valeur explicative de la théorie du domaine réservé semblent pouvoir
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étre expliqués par son role de théorie « de transition ». Dans sa vaste étude sur la
doctrine frangaise en droit international, Emmanuelle Jouannet analyse Ile
déplacement du centre du débat doctrinal francais, de la question du fondement du
droit international a celle de la « vision de la société internationale », « de 1’évolution
actuelle du droit international et des interprétations divergentes qui en sont
données »'!7. Dans ce débat, deux camps: les « volontaristes, anti-scelliens et
conservateurs », d’un coté, et les «scelliens, objectivistes, internistes et
réformateurs », de autre!'®. Pour les premiers, « le droit international est congu
comme un modéle anarchique et décentralisé, mais cohérent de réglementation des
souverainetés étatiques juxtaposées », ce modéle s’étant maintenu « en dépit des
évolutions incontestables et incontestées du droit international », « car les structures
de base de D'ordre juridique international seraient les mémes en dépit des
changements »''°. Pour les seconds, au contraire, «le droit international est
appréhendé comme un droit en marche vers la réalisation d’une véritable communauté
internationale, intégrée et ordonnée autour de valeurs communes qui dépassent la
prise en considération des seuls Etats »'2°. Plutot que de prendre position, supposons
que la persistance de ces deux théories peut résulter de la nature méme de 1’état et de
I’évolution du droit international. Se structurant, s’institutionnalisant, 1’ordre
international semble en effet diminuer la place de I’Etat. Pourtant, ce dernier conserve
une place prépondérante, et a priori indépassable. Si I’institutionnalisation de 1’ordre
international progresse indéniablement, le dépassement du modéle de « souverainetés
étatiques juxtaposées » est loin d’étre certain. Cette dichotomie fondamentale grevant
I’évolution du droit international semble justifier la place de la théorie du domaine
réservé en droit international public. Cette théorie permettrait, légitimerait, la
persistance du mode¢le traditionnel de 1’ordre international, malgré les évolutions de
ce dernier vers une plus grande intégration — et ce au nom d’une « particularité »
étatique indépassable et indispensable!?!. Dés lors, inextricablement liée a 1’évolution
du droit international, la théorie du domaine réservé pourrait constituer un
« barométre » de I’évolution du droit international pouvant « rétrécir », face au
développement du droit international, ou « s’élargir », si ce dernier « subissait des
modifications en sens inverse »'?2. Le rétrécissement matériel du domaine réservé
semble illustrer les « tribulations » actuelles de I’Etat dans la mondialisation. Pour
autant, et « [b]ien que I’on ne songe généralement pas a cette alternative »'>*, un
retour du domaine réservé pourrait également étre possible, au moins dans son
utilisation politique, face a la « crise du multilatéralisme » et au retour en force
« d’une conception agressive de la souveraineté »'?4, notamment exemplifiée par la

7 Emmanuelle Jouannet, « Regards sur un siécle de doctrine francaise du droit international » (2000) 46 AFDI

1 aux pp 37-40.
S phidalap 41,
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121" Bodeau-Livinec, « Domaine réservé », supra note 1 aux pp 168-170.
122 Arangio-Ruiz, supra note 13 alap 31.
123 Ibid.
124 Dupuy, supra note 86 a la p 345.
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réponse internationale a la crise de la covid-19'?%, nous rappelant qu’un barométre
peut & la fois monter et descendre, et que 1’évolution du droit international pourrait
étre moins linéaire que ne Iest le continuum proposé par Michael Walzer!?S.

*kk

Une rapide consultation de la doctrine récente portant sur la théorie du
domaine réservé ameéne a s’interroger sur les raisons de la « persistance » de cette
théorie, unanimement reconnue comme déclinante; un constat largement fait, mais
non expliqué. Une étude théorique de la notion, notamment a travers 1’exemple du
droit international des migrations, conduit a suivre une hypothése de George Scelle,
évoquant un role de « transition » permettant 1’évolution du droit international.
Suivant cette hypotheése, il faut constater que cette « évolution » est toujours en cours,
et que l'utilit¢ de la théorie du domaine réservé comme théorie de transition
expliquerait a la fois son déclin matériel et sa persistance théorique. Ce constat,
d’importance, améne a celui d’une théorie du domaine réservé inextricablement lice a
I’évolution de 1’ordre juridique international et pouvant constituer, a ce titre, un
parfait barométre de cette évolution, notamment au regard des récents phénomeénes de
mondialisation.

Une prise de hauteur quant a la théorie du domaine réservé, et a son role
« justificateur » de 1’état transitoire de 1’ordre international, pourrait conduire a
s’interroger sur « 1'utilité » méme du droit international. Frédéric Mégret, repérant
une dichotomie entre les objectifs grandissants du droit international et son
immobilisme structurel, estime que

[17’« utilité » du droit international serait en définitive moins 1’utilité d’un
outil permettant d’atteindre certains buts que [’utilit¢ d’un systéme
permettant d’assurer une continuité discréte en matiére d’attribution des
pouvoirs dans le systéme international'?’.

Et, d’une certaine facon, le role démontré ici de la théorie du domaine
réservé semble bien confirmer la fonction cynique du droit international de maintien
d’un statu quo, la théorie du domaine réservé permettant une conciliation de ses
aspirations grandissantes, objectivistes, avec sa « continuité en matiere d’attribution
des pouvoirs », volontariste.
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