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Les administrations internationales
de territoires au Kosovo et au Timor :
expérimentation de la fabrication d’un Etat

Anne-Laure Chaumette

«Lorsquun faithistotique[...] se présenteanous,ilnes’agitpasdele
démentiroudelenégliger: il fautl'expliquer>
G. Jellinek, 1 Etat moderne et son droit, vol. 1, p. 527.

Les administrations internationales de territoires (ci-apres AIT) sont
un objet juridique qui se situe 2 mi-chemin entre Pordre juridique internatio-
nal et Pordre juridique interne. Leur étude conduit a envisager une société
détachée temporairement de IBtat, illustration d’une possible universalisation du
droit. I’ambiguité de la nature juridique des AIT, entités internationales produi-
sant du droit interne pour administrer un territoire non encore étatique, conduit
les acteurs et membres de ces AI'T a une créativité juridique exacerbée, parfois a
la limite de la validité, qualifiée par certains auteurs de « bricolage hatif »!. Le
résultat de cette production normative interpelle nécessairement car il incite a
reconsidérer certains concepts clefs du droit et invite a nous interroger sur les
relations existant entre les notions d’Etat, de souveraineté, de droitet, plus spéci-
fiquement, de droit public.

DL’administration internationale de territoires : un phénoméne ancien et varié.

Les premieres administrations internationales de territoires ont concerné des
villes dont le rattachement territorial faisait 'objet d’un différend entre Ftats. Ces
villes internationalisées pouvaientalors étre administrées soitde maniere conjointe
par plusieurs Etats (telle la ville libre de Cracovie dont le traité de Vienne de 1815
prévoyait une administration conjointe de ’Autriche, la Prusse etla Russie ; oula

1. loannis Prezas, Ladministration de territoires par les Nations Unies, thése soutenue a Paris 11,
2007,p.29.



ville de Tanger qui obtint en 1923 le Statut de Zone internationale administrée
par le Royaume-Uni, la France et 'Espagne), soit directement par une organisa-
tion internationale (ce fut le cas de la ville libre de Dantzig pour laquelle le traité
de Versailles prévoyait une administration garantie par la Société des Nations via
un haut-commissaire représentant la communauté internationale ; de la ville de
Trieste placée sous 'autorité directe du Conseil de sécurité en 1947 ; dela ville de
Mostar — capitale de 'Herzégovine — mise sous administration temporaire de
I'Union européenne de 1994 a 1997).

Aucours du XX¢siecle, le phénomene des administrations internationales de
territoires a évolué pour sappliquer non plus a des villes mais a des Etats consi-
dérés comme défaillants. Ainsi, au Cambodge, I'Autorité provisoire des Nations
unies (APRONUC) a, de mars 1992 a septembre 1993, supervisé et controlé les
institutions étatiques existantes aux fins d’assurer des élections régulieres et une
pacification du pays%. De méme en Bosnie-Herzégovine, la MINUBH, mise en
place de 1995 2 20023, a eu pour mandat de contribuer a créer un Etat de droit en
Bosnie-Herzégovine en aidant les institutions étatiques a réformer et restructurer
le systeme judiciaire et la police.

Plus récemment, les administrations internationales de territoires ont franchi
un pas supplémentaire en ce quielles se sont intéressées a des territoires non éta-
tiques, au Kosovo et au Timor. Dans ces deux cas de figure, PAIT a eu pour effet
ou pour objetde mener a «un processus d’autonomisation impliquant [. ... lexis-
tence d’une autorité en construction »*. Ce sont ces deux derniéres manifestations
d’administration internationale de territoires qui feront 'objet de cette étude mais
il convient, préalablement, de préciser le concept ’AIT.

Ladministration internationale de territoires est parfois rapprochée des situa-
tions d'occupation militaire®. Une telle comparaison peut se révéler pertinente
encequellepermetd’apprécierles spécificités respectives des deux phénomenes.
Ainsi, peut-on utilement mettre en paralléle Padministration internationale
de territoires et l'occupation militaire collective de ’Allemagne par les Alliés
au sortir de la seconde guerre mondiale. La division de I’Allemagne en quatre

2. Créée par la résolution 745 (1992) du Conseil de sécurité des Nations Unies.

3. La Mission des Nations Unies en Bosnie-Herzégovine a été créée par la résolution 1035 (1995)
du Conseil de sécurité et sa mission a pris fin en 2002 par la résolution 1423 (2002) du Conseil de
sécurité.

4. Marjorie Beulay, « Limites a I'action des organisations internationales : les actes des
Administrations territorialesinternationales etdes Hauts Représentants des Nations Unies», in
Dan Sarooshi (dit.), Les reconrs contre les actes des organisations internationales, 1.a Haye, éditions

de ’Académie de droit international, a paraitre.

5. Ainsi, Gregory H. Fox qualifie les AIT de situations d’occupation dans son ouvrage Humanitarian
Occupation, Cambridge, CUP, 2008, xi-320 p.



zones d’occupation a conduit a une « substitution totale mais temporaire de
compétence® ». Pour autant, il ne s'agit pas d’'une attribution de la souveraineté
allemande aux Alliés car seuls les « attributs de la souveraineté passerent au com-
mandement militaire” ». Bien que proche, l'occupation de ’Allemagne n’a pas
constitué une administration internationale de territoires dans la mesure ou elle
relevait du droit de l'occupation militaire, branche du droit international huma-
nitaire. ’occupation est d’ailleurs plus encadrée que PAIT puisquelle limite le
pouvoir de Poccupant de modifier les lois et les institutions du territoire occupé®.
En comparaison, PAIT est nettement plus intrusive et va bien au-dela de Vadwi-
nistration au sens que le droit public interne francais pourrait vouloir lui attribuer.

Lesadministrationsinternationales de tetritoire : une administration sans Etat

Comme le reléve Pierre Serrand dans une étude récente’, il ne se dégage pas
de la doctrine publiciste frangaise une définition unanime de I'administration.
Selon le critére utilisé, la fonction administrative consiste a exécuter les lois'® ou
a assurer la conduite courante des services publics!! ; elle peut aussi se définir
commelafonctiondépourvuedecaractére politique!? (enoppositionala fonction

6. Patrick Daillier, Mathias Forteau, Alain Pellet, Droit international public, 8¢ éd., Paris,

L.GD]J,2009,p.542,§318.

7. Jacques Benoist, « Le Conseil de Controle et 'occupation de PAllemagne », AFDI,
1940,

p- 62-63. Sur la distinction souveraineté/compétences, voir znfia 2.

8.Simon Chesterman, « Transitional administration, state-buildingand the United Nations»,
in Simon Chesterman, Michael Ignatieff & Ramesh Thakur (dir.), Making States Work:
State Failureandthe Crisisof Governance, NY /' Tokyo/ Patis, United Nations University Press, 2005,

p.341:«theoccupying poweris prohibited from changinglocallaws exceptas necessary forits
own security and is limited in its capacity to change state institutions. As the purpose of transitional
administrationis precisely to change thelaws and institutions, furtherlegal authorityis therefore

required» .

9. PierreSerrand, « Administrer etgouverner. Histoire d’'une distinction», Jus Politicun,n° 4,

2010,p.1-19.

10. Conceptionretenuenotammentpar René Capitant,«’aménagementdupouvoirexécutifet
la question du chef de Eitat», Encyclopédie frangaise, t. X, p. 1422144 ; ou dans le manuel de Jean
Rivero et]ean Waline, Droit administratif, 15e éd., Patis, Dalloz, 1994,p. 11,n° 5.

11. Par exemple, Maurice Hauriou, Principes de droit public, 2¢ éd., Paris, Sirey, 1916, p. 716.

12. Voir notamment I.éon Aucoc, Conférences sur l'administration et le droit administratif faites a
PEcole des ponts et chaussées, t. 1, 3¢ éd., Paris, Dunod, 1885, p. 92. Cette distinction entre les actes
administratifs etles actes de gouvernement, fondée sur le mobile politique permettant aux seconds

d’échapperaucontroledujuge, acependant étéabandonnée en 1875 dansladécision du Conseil
d’Fitat Prince Napoléon, Rec. 155, concl. David.



gouvernementale) oucomme celle dontlasource réside danslaloi'? (etnon dansla
Constitution comme pourla fonction gouvernementale). Gérard Cornu propose
une définition qui reprend ces différentes approches et selon laquelle, on entend
par « administration » « la fonction de /’Ea qui consiste, sous autorité du
gouvernement, a assurer I'exécution des lois et le fonctionnement continu des
services publics »!*. Cette définition classique de 'administration laisse suppo-
serque pourdéterminerl’administration, il fautavoiridentifié "Eratet lexécutif
étatique. 1. Etat, son organisation politique vizune Constitution, semblent étre
des préalables indispensables a 'apparition d'une administration.

Dans le phénomene des administrations internationales de territoires, ' adyzi-
nistrationaun sens singulier. Elle consiste en 'exercice de « prérogatives de [...]
puissance publiquesurun territoire sansenavoirlasouveraineté territoriale>».
Lorsqueles AIT administrentun territoire,lafonction qu’elles exercent se rap-
proche plus d’une fonction gouvernementale que d’'une fonction administrative.
Leurs actes, assimilables alors a des actes de gouvernement au sens que leur attri-
bue René Chapus!®, échappenta tout controlejuridictionnel”. On dit queles
AIT gouvernent ces tetritoires'®. De plus, ladministration au sens de PAIT est
séparabledelasouveraineté etne dépend pas delapréexistence de’Etat. Cette
dissociation entre administration et Ftat est particuliérement manifeste pour les
administrations internationales de tertitoires au Kosovo et au Timor oriental (ou
Timor-Leste!?).

13. Raymond Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de /’E/azl, t. I, Paris, Sirey,
1920,n° 176.

14. Gérard Cornu, Vocabulairejuridique,9°éd.,PUF, Paris, 2011, entrée«administration».

15. Marcelo Kohen, Possession contestée et somveraineté territoriale, Paris, PUF, Collection
Publications de 'THEI, 1997, p. 81.

16. Selon René Chapus, les actes de gouvernement sontexercice de la fonction gouvernementale,
voir René Chapus, « L’acte de gouvernement, monstre ou victime ? », Recuer/ Dalloz, 1958,
Chron. 5.

17. I2Ombudsperson du Kosovo note en 2003 que « there is no supreme judicial body which may
issue decisions regarding the applicability and constitutionality of a certain law »>, Ombudsperson
Institution in Kosovo, Fourth Annnal Report 2003—-2004, 12 juillet 2004, p. 8.

18. Pour Gregory H. Fox, « Unlike Bosnia, the international administration of Kosovo did
notsuperviselocal governing bodies but (atleastinitially) governed the population directly >
et « UNTAET governed the territory for almost three years, ending on May 20, 2002 >, in
Humanitarian Occupation, op. cit., respectivement p. 84 et p. 102. Voir également Carsten Stahn,
The Law and Practice of International erritorial Adpinistration Versailles to Iraq and Beyond,
Cambridge, CUP,2008,p.341.

19. Onparledu«Timororiental»jusqu’asonaccession al’indépendance en 2002, date alaquelle

ilprendlenomde«Timor-Leste».



Les administrations internationales de tetritoire du Kosovo et du Timor
oriental : quel contexte ?

Les AIT du Kosovo et du Timor oriental ont chacune été mises en place
en 1999. Cependant, afin d’en comprendre les enjeux, il est utile de revenir sur
quelques dates et événements clefs pour ces deux territoires, somme toute tres
différents.

1 histoire du Kosovo est celle d’un territoire tiraillé entre les revendications
territoriales de la Setrbie et les revendications nationales de ’Albanie. Pour les
Albanais, les Kosovars font partie de la nation albanaise depuis le X¢siecle avant
J.-C.,époque alaquellele peuple des Illyriens sétablit surles cotes de PAdriatique.
Les Kosovars etles Albanais descendraient de ce méme peuple dont la présence
dans les Balkans est bien antérieure a larrivée des Slaves dans la région aux VI*-
VII¢ siecles. Pour les nationalistes serbes, au contraire, le Kosovo fait partie du
territoire serbe depuis au moins 1219, date de fondation de 'archevéché de Pe¢,
auKosovo, qui constitueraitle berceau culturel et religieux de leur civilisation. Les
Serbes considerent également quela province du Kosovo symbolise la résistance
serbe face aux Turcs suite ala défaite contre les Ottomans lors de la bataille finale
aKossovo Polié en 13892

Ces tiraillements entre Albanais et Serbes seront étouffés par la domination
ottomane jusqu’au X Xsiecle. En 1912-1913, les peuples des Balkans manifestent
leur volonté de s’émanciper de 'Empire ottoman et obtiennent le soutien des
pays voisins (la Bulgarie, la Serbie, la Grece et le Monténégro) qui parviennent
aexpulser les Turcs des provinces européennes. A Pissue des deux guerres balka-
niques, les vainqueurs se partagent les territoires conquis, sans tenir compte des
limites ethniques ; et « |[c]e sont surtout les Albanais —a la conscience nationale
moins développée a I'époque — qui se sont retrouvés dispersés, avec pres de la
moitié de leur aire de peuplement hors de ’Albanie. Le Kosovo, majoritairement
albanais, se voyait rattaché alaSerbie?! ». A compter de cette période, la situation
des Kosovars albanais se dégrade. Entre les deux guerres mondiales, « privés de
tous leurs droits communautaires et victimes de représailles sanglantes®? >, les

20. Le Monde Diplomatique, <« Un cahier spécial sur le Kosovo. Les deux lectures de histoire du
Kosovo», consultable surhttp:/ /www.monde-diplomatique.fr/ cahier/kosovo/histoire: «Cette
bataille a également pris une dimension mythique cat, selonlalégende, un messager divin se présenta
au prince serbe Lazar, la veille dela bataille, lui donnantle choix entre le royaume tetrestre etlavictoire
de son armée ou le royaume céleste et la défaite. Lazar choisissant le royaume des Cieux, 'armée

serbe et son prince périrent dans la bataille, ainsi investie d’'un sens religieux ».

21. MarcSchmitz, « Uneguerreannoncée delongue date», in Bernard Adam (dit.), Lagwerre

duKosovo—éclairagesetcommentaires, Bruxelles, éditions GRIP,1999,p. 10.

22. Ibid.


http://www.monde-diplomatique.fr/cahier/kosovo/histoire

Kosovars commencent une résistance armée. Aprés 1945, tandis que 'Albanie
soutient Staline, la Yougoslavie, dont la Serbie est alors une république fédérée,
sémancipe de 'URSS sous I'impulsion de Tito. Les Kosovars albanais, soupgon-
nés de connivence avec les soviétiques, a 'instar de ’Albanie, subissent de nouveau
une violente répression. En 1974, cependant, la nouvelle constitution yougoslave
confere au Kosovo le statut de province autonome mais ce statut lui est retiré
en mars 1989 ; puis, le 6 décembre 1989, I¢lection de Slobodan Milosevic a la
Présidence de la Serbie marque la reprise des persécutions et des discriminations
a lencontre des Kosovars albanais®. Ibrahim Rugova, Kosovar albanais, ancien
membre du parti communiste, prone la résistance non violente. A la dissolution
de 'ex-Yougoslavie, tandis que la Croatie et la Slovénie proclament leur indépen-
dance en juin 1991, au Kosovo, un référendum clandestin est organisé parmi les
Kosovars albanais qui se prononcent en faveur de 'indépendance de la République
du Kosovo? et élisent Ibrahim Rugova « président paralléle »*° ; mais la com-
munauté internationale ne reconnaitra pas cette élection. Dans le méme temps,
commence la guerre en Bosnie-Herzégovine qui opposera les Serbes, les Croates
et les Bosniaques jusqu’aux accords de paix de Dayton de 1995. En février 1996,
IArmée de Libération du Kosovo (UCK) est créée et entame une résistance vio-
lente a encontre des Serbes. L’année 1998 est marquée par de nombreux combats
opposant 'UCK a 'armée serbe. Apres échec de l'accord de Belgrade puis des
négociations de Rambouillet en février 1999 et face a lintensification des com-
bats, TOTAN décide d’intervenir militairement malgré P'absence d’autorisation
du Conseil de sécurité. Les bombardements des forces occidentales contraignent
Belgrade a accepter le plan de paix le 9 juin 1999.

Le lendemain, le Conseil de sécurité de TONU adopte la résolution 1244
(1999) et crée la MINUK (Mission d’administration intérimaire des Nations
Unies au Kosovo). Cette Mission est chargée d’assurer une administration inter-
nationale intérimaire dans le cadre de laquelle le Kosovo pourrait jouir d’une
autonomie substantielle. La MINUK est basée a Pristina et est dirigée par un

Représentant spécial du Secrétaire général des Nations unies°.

23. Les rues sont rebaptisées, les Albanais sont arrétés, les documents officiels ne sont plus rédigés
dans les deux langues, les Kosovars albanais sont licenciés (soit environ les deux tiers de la population

du Kosovo).

24.Le«Oui»lemportea99,87%. VoirMarcSchmitz,«Chronologie»,inBernard Adam (dir.),
La guerre du Kosovo — éclairages et commentaires, Bruxelles, éditions GRIP, 1999, p. 22.

25. Iserarééluen 1998, voir Marc Schmitz, « Une guerre annoncée delongue datew, op. cit.,p. 15.

26.Lepremier RSSG dela MINUK futle Francais, Bernard Kouchner auquel succéderentle Danois,
Hans Haekkerup (2001) ; PAllemand, Michael Steiner (janvier 2002 — juillet 2003) ; le Finlandais,
Harri Hermanni Holkeri (aott 2003 — juin 2004) ; le Danois, Seren Jessen-Petersen (juin 2004 —
juin 2000) ; PAllemand, Joachim Riicker (juin 2006 — octobre 2011). Depuis le 11 octobre 2011,



L histoire du Timor-Leste trouve ses racines dans ’histoire coloniale.
Lémergence d’uneidentité est-timoraise coincide avecla création du mouvement
nationaliste en réactionalacolonisation portugaise?’ quidébute en 1566. Pour
Paule Bouvieret Kerstine Vanderput,«|[l]es Est-Timorais[...] ontun passéde
lutte, de résistance, de contestation contre 'oppresseur qui leur fournit une geste
susceptible de servirde supporta un sentiment nationalitaire»”®. La définition
de ce peuple ne repose pas sur des critéres objectifs mais surla perception subjec-
tivedes Est-Timoraiseux-mémes:ils sontun peuple nonpasparce quilsonten
commun des caractéristiques tangibles manifestes mais parce qu’ils s’estiment
différentsdesautres peuplesvoisins®.

Le Timor otiental demeure sous ladomination portugaise jusquala Révolution
des (Eillets au Portugal et ce, malgré, 'inscription du Timor parmi les territoires
non autonomes, ayant droit a I'autodétermination, par ’Assemblée générale des
Nations Unies en 1960*". La Révolution des (Eillets, en 1974, consiste en un ren-
versement de la dictature salazariste. Si, sur le plan interne, ce coup d’état militaire
permetl'instauration d’une démocratie au Portugal par le renversement de la dic-
tature salazariste ; sur le plan international, ce changement de régime rompt avec
la politique d’intransigeance vis-a-vis de la décolonisation. Trois mois plus tard,
le nouveau gouvernement adopte ainsi une loi constitutionnelle reconnaissant le
droitdes peuples a disposer deux-mémes?! ; puisle 11 juillet 1975 une nouvelle loi
constitutionnelle prévoit l'organisation au Timor oriental d’élections au suffrage
universel direct pour élire une assemblée représentative chargée de se prononcer
sur I'avenir du territoire?2. Profitant de cet élan d’ouverture, le FRETILIN (Frente
Revolucionaria de Timor-Leste Independente), parti politique militant pour un
Etatdu Timor oriental, proclame 'indépendance dela République démocratique

la MINUK est sous la responsabilité d'un non européen, le diplomate afghan, Farid Zarif.

27. John G. Taylor,«TheEmergence ofaNationalist Movementin East Timor»,inP. Carey
& G.C. Bentley (dit.), East Timor at the crossroads : the Forging of a Nation, Honolulu, University
of Hawnaii Press, 1995, p. 21-41.

28. Paule Bouvier & Kerstine Vanderput, Tzzor oriental : le combat d'un peuple. Essai danalyse
politigne, Paris, 1" Harmattan, 2001, p. 42.

29. 1bid.

30. Voir http:/ /www.un.org/ fr/decolonization/nonselfgov.html

31. Consclho de Estado, Lei n° 7/74, Esclarece o alcance do n° 8 do capitulo B do Programa do
Movimiento das Forcas Armadas Portugnesas, Diario do Governo, SérieI,n° 174, suplemento, Sibado
de 27 de Julho de 1974, art. 2. Consultable sur le site http:/ /www.dre.pt

32. Consclho da Revolucio, Lei n°7/75, Insere disposicoes relativas a descolonizacio de Timor, Diatio
do Governo, Série I, n° 163, Quinta-feira 17 de Julho de 1975, p. 985-991. Consultable sur le site
http:/ /www.dre.pt


http://www.un.org/fr/decolonization/nonselfgov.html
http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/

du Timor-Leste, le 28 novembre 1975%. C*%¢tait sans compter sur la convoitise
indonésienne : le nouveau président indonésien, Suharto, parvient des 1974 a
convaincre le premier ministre australien Gough Withlam qu’aux fins d’assurer
Iéquilibre géopolitique de la région, le Timor oriental doit étre intégré dans la
République indonésienne®*. Le 30 novembre 1975, plusieurs partis politiques
Est-Timorais sont contraints par I'Indonésie de proclamer I'intégration du peuple
timorais ala nation indonésienne et de demander la protection du gouvernement
indonésien. Une semaine plus tard, 'armée indonésienne envahitle Timor orien-
tal et entame un massacre systématique de la population civile. Le Timor va res-
ter sous une domination indonésienne de facto pendant une vingtaine d’années.
L’adoption par’Assemblée générale de la résolution 3485 (XXX) et par le Conseil
de sécurité de la résolution 384 (1975) désignant le Portugal comme puissance
administrante dejure, réaffirmantle droit des Est-Timorais a disposer d’eux-mémes
etexigeantle retrait des troupes indonésiennes, n’y changera rien.

C’est 'évolution du contexte socio-économique ainsi que l'arrivée de nou-
veaux acteurs politiques dans les années 90 qui vont permettre de faire évoluer
la situation. En 1997, une crise monétaire secoue la Thailande et déstabilise les
Etats de PASEAN (Association des Ftats de PAsie du Sud-Est) dont fait partie
PIndonésie. Sous la pression du FMI, des Ftats-Unis, du Japon, de Singapour et
de la Malaisie, 'Indonésie accepte de procéder a des réformes économiques et
structurelles. En 1998, le Président indonésien Suharto démissionne tandis qu’en
Australie, John W. Howard, chef du partilibéral, est nommé premier ministre en
1996. Larrivée au pouvoir des libéraux entraine un revirement de la position aus-
tralienne sur le Timor oriental : John W. Howard demande a 'Indonésie de réflé-
chiraunnouveau statut pour ce territoire et lui suggere de s'inspirer des accords de
Matignon concernant les relations entre la France et la Nouvelle-Calédonie®. Le
contexte est désormais favorable aux Est-Timorais et des négociations tripartites
s'engagent entre I'Indonésie, puissance de facto, le Portugal, puissance de jure, et
PONU. Un accotd est conclu le 5 mai 1999 et entériné deux jours plus tard dans
la résolution 1236 (1999) du Conseil de sécurité. Cet accord prévoit notamment
lorganisation d’un scrutin sur 'autodétermination des Est-Timorais. Le vote,

33. Cette déclaration d’indépendance sera reconnue par quelques Etats : 'Albanie, I'Algérie,
I’Angola, le Bénin, le Cambodge, le Cap-Vert, le Congo, la Cotée du Nord, Cuba, la Guinée, la
Guinée-Bissau, le Laos, le Mozambique, Sao Tomé e Principe, la Tanzanie et le Vietnam. Il est
notable qu’il s'agit de pays dont le régime était d’inspiration socialiste et/ou d’anciennes colonies
portugaises nouvellement indépendantes.

34. Voir James Dunn, Timor: A People Betrayed, 2° éd., Sydney, ABC Books, 1996, p. 21. James
Dunn fut le consul australien au Timor oriental puis il fut I'un des experts de PATNUTO chargés

des crimes contre ’humanité au Timor-Leste.

35. Paule Bouvier & Kerstine Vanderput, Timor oriental. . ., op. cit., p. 159.



quialieule 30 a0tt 1999, invite la population a répondre a la question suivante :
«acceptez-vous ou rejetez-vous Pautonomie du Timor Oriental au sein de IEtat
unitaire de 'Indonésie ?>> Laréponse estnette : 78,5 % des votants se prononcent
en faveur de 'indépendance. Le lendemain, les massacres de la population civile
pardesmilitaires etdes milices indonésiennes quiavaientdéjacommencé au cours
de la préparation du référendum s’intensifient. Plus de 300 000 personnes sont
déplacées de force ou fuient®. Le 15 septembre 1999, le Conseil de sécurité crée
une force de maintien de la paix sous commandement australien, "INTERFET
(résolution 1264 (1999)), a la demande de 'Indonésie qui retire ses troupes du
Timor oriental. Le 19 octobre 1999, l'organe 1égislatif de 'Indonésie entérine les
résultats du scrutin et accepte que le Timor oriental ne soit plus la vingt-septieme
province indonésienne. Cet acte relevant du droit public indonésien invalide le
décret d’annexion du tertitoire de 1975 et consacte le nouveau statut du Timor
oriental.

Cependant, au Timor oriental, « [I]es institutions publiques, Iappareil d’Ftat
sontacréer ou recréer de toutes picces, étant donné la rupture avec 'Indonésie et
le départ d’une grande partie du corps de fonctionnaires®” »». Aussi, le Conseil de
sécurité décide-t-il de créer une autre administration internationale de territoire,
PATNUTO (Administration transitoire des Nations Unies du Timor Oriental)
par sa résolution 1272 (1999). PATNUTO est mise en place a Dili avec a sa téte,
un Représentant spécial du Secrétaire général des Nations unies, Sergio Vieira de
Mello. Son mandat consiste en « 'administration du Timor oriental pendant sa
transition vers I'indépendance’ »>. Cette AIT va gouverner ce tertitoire du 25
octobre 1999 au 20 mai 2002.

La MINUK et PATNUTO : des administrations internationales de territoires
singuli¢res

La MINUK et PATNUTO sont, comme d’autres AIT précédentes®, des
démembrements de TONU, des organes subsidiaires du Conseil de sécurité.
Ce sont des entités internationales directement gérées par un sujet du droit

36. Selon le rapport Chega ! de la Commission Vérité et Réconciliation, le nombre d’Est-Timorais
morts des suites du conflit avec 'Indonésie entre 1975 et 1999 est estimé a 183 000. Le rapport est

accessible en ligne : http://www.cave-timotleste.org/en/chegaReport.htm.
37. Paule Bouvier & Kerstine Vanderput, Timor oriental. .., op. cit., p. 25.
38. http://www.un.org/ fr/ peacekeeping/missions/past/atnuto/Ba.htm.

39. Telles que PAPRONUC et la MINUBH.
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international, une organisation internationale. Toutefois, elles se distinguent
qualitativement*’ des AIT antérieures pour deux raisons.

Drune part, leur objectif de reconstruction des infrastructures et des institu-
tions gouvernementales est sans précédent. Ces opérations sontles plus abouties
en matiere de State-building : « [ facing the] collapse of state institutions, especially
the police and the judiciary, [...] international intervention had to extend beyond
military and humanitarian tasks to include the “promotion of national reconcilia-
tion and the reestablishment of effective government™! »>. Le degré de lautorité
exécutive des Nations Unies au Kosovo et au Timor oriental est inédit. A travers
ces administrations internationales de tertitoires, TONU estamenée a exercer des
prérogatives de puissance publique sur des territoires non étatiques*?; a « rempli[r]
des fonctions analogues a celles de I'Eitat dans Iordre interne [...], remplir un
vide politique momentané et assurer une gestion provisoire en attendant que les
populations soienten mesure de prendreleursaffaires en mainetde déciderde
leuravenirpolitique*».

Drautre part, a cet objectif de reconstruction institutionnelle s’ajoute 'objec-
tif de construction d’un Ftat. La spécificité de la MINUK et de PATNUTO est
quelles operent sur des territoires non étatiques et que leur activité va aboutir
ala création d’un Ftat indépendant. Autrement dit, non seulement la fonction
administrative n’est pas exercée par une autorité étatique mais surtout'exercice de
cette fonction va précéder Papparition d’un Etat et en conditionner Pexistence. 1
semble doncyavoirune temporalité inversée entre création de Etat et production
de normes de droit public.

La MINUK et PATNUTO vont ainsi permettre la transformation d’un ter-
ritoire sans rattachement étatique en un Ftat. Ce passage d'une condition #a une
condition #+7 nest pas sans rappelet, mutatis mutandss, la notion de transition
telle que 'aborde Emmanuel Cartier dans sa thése de droit constitutionnel**. Se

40. Ralph Wilde, « Representing International Tertitorial Administration: A Critique of Some
Approaches», Enropean Journalofinternationall_aw,2004,p.77-78 et81.

41. Simon Chesterman, « Transitional administration, state-building and the United Nations »,

op. cit., p. 339-340.

42. La Cour européenne des droits de 'homme a expressément admis que la MINUK exercait des
prérogatives de puissance publique au Kosovo : Bebrami et Bebhrami c. France et S aramati ¢. France,
Norvege et Allemagne, CEDH, Décision d’irrecevabilité, 31 mai 2007, § 70.

43. Michel Virally, L'Organisation mondiale, Paris, Armand Colin, 1972, p. 204. Compte tenu
de 'année de publication de cet ouvrage, Michel Virally ne patle évidemment pas de la MINUK
ou de PATNUTO. 1I s’appuie sur 'expérience tirée de deux autres AIT, celle de I'Irian occidental
entre 1962 et 1963 et celle de laNamibie en 1966. Pour autant, la pertinence de ses analyses les rend
applicables ala MINUK et a PATNUTO.

44, Emmanuel Cartier, La fransition constitutionnelle en France (1940-1945). La
reconstruction



distinguantdudroittransitoirequiestundroitdontl’objetestledroitprimaireet
qui concerne lasuccession delaloi dans le temps*, la notion de transition permet
d’appréhenderlasuccession des ordonnancements juridiques dans le temps ziades
normes secondaires*’. Et, il semble bien que c’est 1a lobjet des normes adoptées
parles AIT: permettre le passage d’un systeme juridique quasi-inexistant (ou
rattaché 2 un Etat qui sest désengagé du territoire et dont les normes ne sont plus
applicables sur cet espace territorial) 4 un systeme juridique étatique opération-
nel et effectif. Comme lors de la transition constitutionnelle en France de 1940 a
1945,lesnormesadoptéesparles AIT ontpourobjetde fixer«lesmodalités de
production des normes infraconstitutionnelles provisoires et habilitation des
organesdécisionnels provisoires. Cesnormesencadrentunesorte “d’inter-regne”

1¥7> Elles concernentla«structurationdel'ordrejuridiquenou-

constitutionne
veau»*®. Les normes des AIT seront ensuite progressivement intégrées au nouvel
ordre juridique constitué. A la naissance des Ftats kosovars et timorais, ces actes
acquerront rétrospectivement une signification juridique étatique.

Ce réle transitionnel des AIT a été peu abordé dans les études portant sur les
administrations internationales de tertitoires. Les internationalistes*’ ont surtout
orientéleurs réflexions surla nature etlalégalité de ces AIT auregard du droitinter-
national, surleur qualification d'organisations internationales et ses conséquences
en maticre de responsabilité internationale et d’immunités. Ainsi, les normes pro-
duites par la MINUK ou PATNUTO sont analysées a 'aune de lauteur de la
source quiles contient. C’estla procédure d’adoption des dispositions qui sert de
critere de qualification : parce que la norme est contenue dans un acte unilatéral
d’un organe d’une organisation internationale, la norme est internationale. Or,
compte tenu du réle transitionnel des AIT, il nous semble utile de poursuivre la
réflexion et de nous intéresser a 'objet de la norme. La MINUK et PATNUTO

révolutionnaired unordrejuridique «républicain»,Paris, 1.GDJ,2005,xvi-665p.
45. Voir notamment, Paul Roubier, edroit transitoire : conflits des lois dans le temps, Paris, Dalloz,

1960, p. 5 ; Serge Dielbot, Ie droit en mouvement, éléments pour une compréhension constructiviste
des transformations complexces des systémesjuridiques, these, CNRS, 2000, p. 324.

46. A ce stade, on peut se demander si la dénomination de PATNUTO était pertinente : naurait-il

pas été préférable de qualifier PAdministration de #ransitionnelle plutot que de transitoire ?
47. Emmanuel Cartier, La transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit.,p.7.
48. 1bid.,p. 8.

49. Voir entre autres, la these de loannis Prezas, Ladpinistration de territoires par les Nations
Unies, op. cit. ; et les ouvrages de Carsten Stahn, The Law and Practice of International ‘lerritorial
Adpnnistration, Cambridge, CUP, 2008, 866 p. ; Simon Chestermann, You, The Pegple. The
United Nations, Transitional Administration, and State-Building, Oxford, OUP, 2004, xxii-296 p. ;
Ralph Wilde, International ‘lerritorial Administration: How Trusteeship and the Civilizing Mission
Never Went Away, Oxford, OUP, 2010, 640 p.



ont adopté des normes qui créent et organisent les pouvoirs publics internes au
territoire concerné. Comment qualifier de telles normes alors qu’il n’existe pas
encore d’Fitat ? Peut-il exister un droit public sans Etat ? (T)

De plus, c’esta partir de ces normes que le territoire vaacquérir des institutions
quile conduirontasonindépendance. Ces normes vont participer dela créationde
P’Etat. I ’analyse des administrations internationales de territoires nous raméne ala
controverse ancienne de Pantériorité du droit ou de I'Etat. Lexpérience des AI'T au
Kosovo et au Timor nous invite ainsi a repenser la définition de I'Fitat (IT). Cette
question est d’autant plus d’actualité quelle s’inscrit dans une réflexion actuelle
plus large qui tend a rapprocher le droit constitutionnel et le droit international ;
plusieurs auteurs contemporains s’attachant a démontrer la constitutionnalisation
en droit international, ou du droit international®”.

I. La construction d’un droit public sans Etat

Les AIT sont des organes internationaux qui dépendent du département des
opérations de maintien dela paix des Nations unies. Ce ne sont donc pas des enti-
tés souveraines, ce ne sont pas des Ftats. Et pourtant, la MINUK et PATNUTO
gouvernent. Cette capacité des AIT d’exercer des compétences étatiques! et
d’édicter des normes internes semble étre contraire a une certaine vision du droit

50. Voir parexemple,les ouvrages de Jeffrey L. Dunoff & Joel P. Trachtman (dir.), Ru/ing
the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, Cambridge, CUD,
2009, xvi-414 p. ; Motly Frishman & Sam Muller (eds.), The Dynamics of Constitutionalism
in the Age of Globalisation, The Hague, T.M.C. Asser Press, 2010, xvii-210 p. ; Hélene Ruiz
Fabri & Michel Rosenfteld (dir.), Repenser le constitutionnalisme a l'dge de la mondialisation
etdelaprivatisation, Paris, Société de Législation Comparée,2011,452p.;les travaux d’Anne
Peters,«Global Constitutionalism From An Interdisciplinary Perspective» et« The Merits
OfGlobal Constitutionalism», Iudiana Journal of Globall egal S tudies, 2009, respectivement

p. 385-395 et 397-411. Anne Peters a également organisé la rencontre suisse-franco-allemande
des 23-25 octobre 2012 portant sur ['Etar souverain a lore de la mondialisation — structures et
processus du constitutionnalisme global, au cours de laquelle une version simplifiée de cet article a été
présentée. Cette nouvelle grille d’analyse del'ordre jutidique international prétend le décrire comme
un ordre juridique cohérent (sans nécessairement recourir a toutes les caractéristiques du droit
constitutionnelinterne telles quelautorité supérieure oules pouvoirs coercitifs), voir Mattias Kumm

«The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the Relationship between Constitutionalism
in and beyond the State », in Jeffrey L. Dunoff & Joel P. Trachtman (dit.), Ruling the World?
Constitutionalism, International Law, and Global Governance, Cambridge, CUP, 2009, p. 259-260.

51. Simon Chesterman, « Transitional administration, state-building and the United Nations »,

op. cit., p. 355.



constitutionnel selonlaquelle: «Quelleestl’origine desreglesde droit? Quiest
qualifié pourles édicter? Ceréleincombeaux pouvoirs publics (lesorganes de
IFtat)*?>.

Néanmoins, la possibilité pour des organes non étatiques d’exercer des com-
pétences étatiques peut se comprendre a la lumiere de la distinction entre zzzpe-
rinm et domininm. Les administrations internationales de territoires disposent de
Vimperium mais pas du dominium. Elles ont le pouvoir de régir la condition des
personnes se trouvant sur le territoire kosovar ou timorais. En revanche, ces AIT
ne jouissent pas du titre territorial. Il y a une dissociation entre 'administration
du territoire, gérée par PAIT qui détient des prérogatives étatiques, et 'entité
possédant le territoire, qui n’existe pas encore. La MINUK et PATNUTO sont
ainsi compétentes pour gouverner les territoires /argo sensu, y créer de nouvelles
infrastructures,de nouvelles normes, de nouvelles institutions démocratiques. Ces
AlITvontmettre en place un systeme judiciaire, des autorités fiscale et budgétaire,
une administration douaniere, adopter une monnaie, nommer les fonctionnaires,
¢tablir la force armée, etc. Elles vont exercer un pouvoir normatif que 'on serait
tenté de qualifier de droit public de par son objet (2). Quant au cadre de ce pou-
voir normatif, on peut se demander s’il releve d’'un quelconque ordre juridique.
Et si oui, $'il pourrait s’agir d’un ordre interne public, malgré absence d’Ftat (1).

1. Lamiseenplaced’unordrejuridique local

Au sein des administrations internationales de territoires, les instruments ne
sontinitialement pas adoptés par des représentants des populations concernées,
mais par PAIT elle-méme. Formellement, il s’agit d’actes unilatéraux d’organisa-
tions internationales, 7 e. d’instruments de droit snzernational public. Cependant,
ces instruments se sont auto-qualifiés d’actes Agislatifi>?, laissant entendre l'exis-
tence d’une possible analogie avec les lois internes. La question se pose alors de
savoir si les administrations internationales de territoires ont mis en place un
systéme juridique suffisamment structuré et centralisé comparable a un ordre
juridique interne. Selon une approche systémique, les instruments des AI'T pour-
raient-ils alors étre qualifiés d’actes internes ?

52. Jean Gicquel & Jean-Eric Gicquel, Drit constitutionnel et Institutions politigues, 24¢ éd.,
Paris, Domat Montchrestien, 2010, p. 20.

53. Régulation n° 1999/01, 25 juillet 1999, Authority of the Interim Adpinistration in Kosovo,
Section4; Régulationn®1999/01, 27 novembre 1999, Authority of the Transitional Adpiinistration
in East Timor, Section 4. Les reglements de la MINUK sont consultables sur www.unmikonline.org/
regulations/unmikgazette/index.htm et ceux de PATNUTO sur le site www.eastimotlawjournal.
org.


http://www.unmikonline.org/

LaMINUK et PATNUTO ont pour mission de faire échapperle Kosovo etle
Timor oriental des normes serbes etindonésiennes quiles régissaient jusqu’alors
pourles constitueren ordresjuridiquesautonomes. Pour se faire,les AIT sont
dotées d’une plénitude formelle des compétences étatiques. Selon loannis Prezas,
cette « reconnaissance de tous les pouvoirs aun organe international institué
par PONU revient [...] a lui conférer un r6le constitutif d’un systeme juridique
“local’>*». Mais est-il possible de qualifier ces systémes juridiques locaux d’ordres
juridiques étatiques, en dépit de Pabsence d’un Etat ? On sait qu'un ordre juri-
dique n’est pas nécessairement un ordre interne puisqu’il existe un ordre juridique
international. Mais peut-il exister un ordre juridique interne sans Ftat ? Dans une
perspective kelsénienne,une telleinterrogation seraitabsurde puisque «toute
définition de lordre juridique est en méme temps une définition de I'Ftat »%.
Cependant, d’autres auteurs ont dégagé une définition de l'ordre juridique déta-
chédel’Etat. Le premier est le doyen Hauriou. Adoptant une position épisté-
mologique quile conduita rapprocherlasociologie etle droit>, il propose une
définition del'ordre juridique a partir du concept d’institution®”. Il est suivi par
lejuristeitalien Santi Romano quidéfend 'idée d'un pluralisme des ordres juri-
diques et propose une définition de I'ordre juridique détaché des normes. Selon
lui, « [tjout ordre juridique est une institution et inversement, toute institution
estunordrejuridique:ilya,entre ces deux concepts, une équation nécessaire et
absolue®®» . Plus récemment, Michel Virally, qui s’inscrit dans la continuité du
pluralisme juridique de Santi Romano, choisit également de s'écarter d’'une défi-
nitionétatiste etpurementnormativiste del'ordrejuridique. llexplique «|[qu’]un
ordrejuridique est formé par 'ensemble des normes qui'y trouvent leur source »*.
La définition d’un ordre juridique reposerait ainsi sur 'identification des sources
formelles car«[u|nesocié¢téne donnenaissanceaunordrejuridique particulier
quedanslamesureotelledisposedesourcesdedroitquiluisontpropres®’».

54. loannis Prezas, Ladministration de territoires par les Nations Unies, op. cit., p. 183, italiques
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55. Michel Troper, «Systéemejuridique et Etat>», Archives dephilosophiedn droit, t. 31, Le systéme
Juridigne,1986,p.31.

56. Rappelonslaphrase célebre du doyen Hauriou: « Un peu de sociologie éloigne du droit,

beaucoupyramene».

57. Maurice Hauriou, Aux sources du droit : le pouvoir, lordre et la liberté, 1925, reproduit par le
Centredephilosophiepolitiqueetjuridique, 1986,194p.

58. Santi Romano, Lordre juridique, réimpression de la 2¢ édition, Paris, Dalloz, 2002, p. 19.

59. Michel Virally, La pensée juridique, Patis, Ed. Panthéon Assas, coll. Introuvables, 2010, p. 186.
60. Ibid., p. 200.



En partant de cette définition, peut-on considérer que les administrations
internationales de territoires ont institué des ordres juridiques ?

Les sources sonta la fois des procédures d’élaboration des normes et des moyens
«de leur attribuer leur validité®! »». Elles sont des modes de création du droit et
permettent de déterminer l'autorité des normes quelles contiennent. Produire
du droit et, méme, produire un droit hiérarchisé, ne suffit cependant pas a carac-
tériser un ordre juridique ; encore faut-il que cet ordonnancement soit ordonné
etstructuré®? Il conviendra donc de vérifier si les actes normatifs produits au sein
des administrations internationales des territoires forment un ensemble unifié et
cohérent.

Les administrations internationales de tertitoires ont élaboré des instruments
etdes procédures spécifiques et c’est autour de ces quelques éléments quielles ont
structuré leur espace normatif. La MINUK au Kosovo adopte des reglements et
des directives administratives. Les premiers posent les normes générales et sont
qualifiés de « legislative acts®®»> tandis que les secondes en sontles actes d’exécu-
tion. ATNUTO au Timor peut adopter trois types d’actes : des reglements, des
directives et des actes d’exécution. Les reglements sontles textes-cadres (« kgisla-
tive acts** %) , les directives consistent en <« #he implementation of regulations® >».
Cesdirectives peuvent, le cas échéant, étre précisées parles actes d’exécution. Les
administrations internationales de tettitoires organisent ainsi une formalisation®
normative qui leur est propre et mettent en place une hiérarchie des sources for-
melles®’ qui structure leur ordre juridique.

61. 1bid., p. 144.

62. Sur ces caractéristiques delordre juridique, voir Charles Leben, « De quelques doctrines de
Pordre juridique », Droits,n° 33, Ordre juridique 2,1,2001, p. 29 et suivantes.

63. Régulation n® 1999/01, 25 juillet 1999, Authority of the Interim Administration in Kosovo,
Section 4.

64. Régulation n® 1999/01, 27 novembre 1999, Authority of the Transitional Administration in
Hast Timor, Section 4.

65. Ibid., Section 6.

66.LaformalisationestdéfinieparEmmanuel Cartiercomme«unprocessustechniquepermettant
la structuration d’'un ordre juridique donné en aménageant les rapports de production et de validité
entre ses différentes composantes normatives », in La fransition constitutionnelle en France (1940-

1945), op. cit., p. 548.

67. Le juriste internationaliste est un bomzo juridicus particulier qui distingue les sources des normes.
Cette habitude tient au fait, quen droit international, il existe une hiérarchie des normes mais pas
une hiérarchie des soutces. Ainsi, ce n’est pas parce qu’une norme est contenue dans un traité ou dans
une résolution du Conseil de sécurité, qu'elle aune quelconque primauté. Sa supériotité résulte de sa
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Certes, ces sources sont organiquement internationales. D’ailleurs, le systeme
est initialement administré par la seule administration internationale du terri-
toire®® : le premier Réglement adopté par Bernard Kouchner, Représentant spé-
cial, qui constituele fondement du pouvoir normatif delaMINUK, annonce que
«tous les pouvoirs législatifs et exécutifs afférents au Kosovo, y compris 'admi-
nistration de 'ordre judiciaire, sont conférés ala MINUK et exercés par le repré-
sentantspécialduSecrétaire général®®>». Quanta’ATNUTO, c’estlarésolution
1272 (1999) quilui confie « la responsabilité générale de Padministration du
Timororiental»etl’habilite«aexercer'ensembledespouvoirslégislatifetexé-
cutif, y compris 'administration de la justice "%. Cette concentration du pouvoir
aux mains d’'un seul organe n’a cependant pas duré. Le systéme s’est progressive-
mentouvertalaparticipationactive dela populationlocale. Ce faisant,les AIT
ont cherché a renforcer lefficacité et la légitimité de leur systeme juridique. Elles
ont ainsi contribué a 'inscrire non plus dans une perspective internationale mais
dans une perspective nationale publiciste car, I’aprés Raymond Carré de Malberg,
lavolonté générale au sens de « volonté préexistante du corps des citoyens, [...],
est|...],lefondementdudroitpublic’!».

Cette démocratisation dela procédure d’adoption des normes reste cependant
limitée en ce quelle demeure sous le controle de 'administration internationale de
territoires. Concernant la MINUK, des 2000, le Conseil transitoitre et le Conseil
administratif parintérim peuvent émettre des recommandations au RSSG. A partir

la hiérarchie des normes comme une hiérarchie des sources car c’est bien parce quune regle figure
dans un texte a valeur constitutionnelle qu'elle sera supérieure a une regle figurant dans un texte a
valeur législative. Autrement dit, c’est I'instrument qui confeére la supériorité a la norme. Michel
Virally souligne ainsi que la hiérarchie entre les normes juridiques est établie « en fonction de la

force quelles doivent a leurs soutces particulicres », in La pensée juridique, op. cit., p. 176.

68. La concentration de tous les pouvoirs aux mains de la seule AIT, voire du seul Haut-représentant,
faisait 'objet de vives critiques comme le souligne 'Ombudsperson du Kosovo dans son second
rapport annuel : « On its establishment as the surrogate state in Kosovo, in 1999, UNMIK gave no
cognizance to one of the founding principles of democracy, the separation of governmental powers >,
10 juillet 2002, p. 1. Ce rapport est disponible sur le site http://www.ombudspersonkosovo.org/

69.Latraduction francaise ne fait pas foi mais figure comme annexe au rapport du Secrétaire général

surlaMINUK, S/1999/987, 16 septembre 1999, p. 14. La version anglaise se lit comme suit :

« 1. All legistative and executive anthority with respect to Kosovo, including the administration of the
Judiciary, is vested in UNMIK and is exercised by the Special Representative of the Secretary-General.
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Malberg, duprojetpositiviste au parti-ptis démocratique» ., Jus Politicum,n° 8,2012,p. 2.
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du 15 mai 200172, PAIT partage ses pouvoirs avec le Gouvernement provisoite
duKosovo etP’Assemblée du Kosovo. La répartition des compétences résulte de
larticle 8 du Constitutional Framework for Provisional SelfGovernment in Kosovo
(qui, malgré son intitulé, n’est pas une constitution). La MINUK conserve le
pouvoirdedissoudre’Assemblée,lacompétencebudgétaire,monétaire, fiscale et
douaniére, le pouvoir de nommer les hauts fonctionnaires ainsi que les juges etles
procureurs, la compétence en matiére de politique étrangere et extérieure, le pou-
voirsurlesbiens etentreptises publics ainsi que surle service aérien et ferroviaire. A
compterde 20027, on observe qu'une sorte de dissociation entre source et norme
résulte de cette nouvelle organisation du pouvoir. La norme peut désormais étre
adoptéesoitparlaMINUK elle-méme soit par’Assemblée du Kosovo,composée
des représentants élus des Kosovars. Lorsque la norme résulte d’une procédure
initiée et controlée parla MINUK, elle figure directement dans un réglement
adoptéparle RSSG. Maislorsquelanormeestissued’une procédureinitiée par
IAssemblée duKosovo,la«loi»’*adoptée n’acquiertune force normative que
si elle est transposée par un Reglement du RSSG. La source formelle est doncle
Réglement et nonlaloi. Le reglement, source organiquement internationale, doit
transposeruneloi, instrumentadopté parles représentants des Kosovars, pour que
celle-ciacquiére une force normative dans l'ordre juridique interne.

Le systemejuridique au Timor oriental présente moins d’originalité. La popu-
lation locale est, des 1999, représentée par un organe jouant initialement un role
purement consultatif : le Conseil national consultatif, composé de représentants
dela société civile imoraise. La population n’a pas encore la possibilité d’exercer
sa souveraineté. Ce Conseil national consultatif « shall in no way prejudice the

final authority of the Transitional Administrator’ »>. 11 n’avait que le pouvoir de
« matke policy recommendations on significant executive and legislative matters’® ».
A partirdePannée 2000, est créé le Cabinet du gouvernement transitoire composé
de quatre Timorais et de quatre ressortissants étrangers. Ce Cabinet, en charge

72. Régulation n® 2001/9, 15 mai 2001, Constitutional Framework for Provisional Self-Government
in Kosovo.

73. Le premier réglement ainsi congu est la Regulation n® 2002/15, 26 juillet 2002, Promulgation
of a Law Adopted by the Assembly of Kosovo on the Methodology for setting the Level of Basic
Pension in Kosovo, and determining the Commencement Date for Provision of Basic Pensions.
74. Cest la terminologie retenue par le Constitutional Framework for Provisional Self-Government
in Kosovo. I’Assemblée du Kosovo adopte des lois.

75. Régulation n® 1999/2, 2 décembre 1999, Establishment of a National Consultative Council,
Section 1.3.

76. Régulation n® 1999/2, 2 décembre 1999, Establishment of a National Consultative Council,
Section3.1.



del’Administration, peut faire des recommandationsau RSSG 7. Parailleurs,
le Conseil national consultatif est remplacé parle Conseil national dontle role
normatif estcertes renforcé maislimité. En ce quiconcerneles réglements, le
Conseil national a le pouvoir « (a) fo initiate, to modify and to recommend draft
regulations, (b) to amend regulations’® ». Pour ce qui est des directives, elles sont
adoptées parle Représentantspécial avec,le cas échéant,la consultation préalable
du Conseil national ; quant aux actes d’exécution, ils sont adoptés par le seul
Représentant spécial.

Lordrejuridique établi parlesadministrationsinternationales de territoires
sembleainsistructuré etordonné. llestméme « relativement centralisé » pour
reprendre lexpression kelsénienne’ puisque la plupart des normes contenues
dans cesinstruments « valent pourla totalité dela sphere de validité spatiale de
Pordre®» le territoire du Kosovo oucelui du Timor. Delaa qualifier ces ordres
juridiques d’ordres étatiques, il n’y a qu’un pas, qu’on serait bien tenté de franchir.
Et ce, d’autant plus que les administrations internationales de tertitoires vont veil-
ler a s’inscrire dans la continuité des ordres juridiques préexistants.

Les AIT ont, en effet, procédé a une « transition constitutionnelle récep-
tive »81 dés les premiers réglements de PATNUTO et de la MINUK : les lois
antérieures contraires aux standards internationaux des droits de Thomme sont
abrogées;lesloisantérieures conformesaces standards restenten vigueur82 jusqua
I'adoption d’une nouvelle législation. I’analyse ¢’ Emmanuel Cartier est, zutatis
mutandzs, applicable au phénomene des AIT : « Tout en préservant le contenu de
ces normes d’un anéantissement préjudiciable alasécuritéjuridique, une nouvelle
validité leur est attribuée parle législateur nouveau. Cette solution permet d’opé-
rerune sélection, immédiate ou progressive, au sein de 'ordre juridique passé afin
de ne conserver que les normes dont le contenu est conforme aux principes qui
ont guidé la révolution, les autres étant rétroactivement anéanties, ... ou simple-
mentabrogées, c’est-a-direréceptionnées pourle passéauseindel’ordrejuridique

77. Régulation n® 2000/23, 14 juillet 2000, Establishment of the Cabinet of the Transitional
Government in East Timor.

78. Régulation n® 2000/24, 14 juillet 2000, Establishment of a National Conncil, Section 2.1.

79. Hans Kelsen, Théorie pure du droit, Paris, LGDJ, 1999, p. 379.

80. Charles Leben, « De quelques doctrines de l'ordre juridique », gp. ciz., p. 22.

81. Expression empruntée a Emmanuel Cartier, La transition constitutionnelle en France (1940-
1945), op. cit., p. 18.

82. Section 3 de la Régulation n°® 1999/1 pour la MINUK ; Section 3 de la Régulation n® 1999/1
pour PATNUTO.



rétroactivement reconstitué®® » Les administrations internationales de territoires
ne rejettent pas totalement ce quileur est extérieur, elles intégrentle droit antérieur
danslamesure ouil se révele compatible avecles nouveaux standards.

Lesjuridictions vont contribuer a asseoir cette continuité de l'ordre juridique.
En contrélant les textes anciens tout en appliquantles nouveaux instruments, les
juridictions vontassurer une transition douce. Ce role structurant des juridictions
sobservent dansleurs décisions. La Cour supréme du Kosovo indique ainsi que
« the Criminal Law of Kosovo, in conjunction with |[...] the Criminal Code of the
Socialist Federal Republic of Yugoslavia, [are] both made applicable by the UNMIK
RegulationNo.1999/ 24»8%;tandis quelesjuridictions timoraisesexpliquentque
conformément aux réeglements de PATNUTO, elles vont appliquer « #he law
applied in East Timor prior to 25.10.1999, until replaced by UN'TAET Regulations
or subsequent legislation® ». Les administrations internationales de territoires
créentainsiun ordonnancementjuridique quisuccede au précédent, plus qu’il
neromptaveclui. Or,le systeme juridique antérieur, au Kosovo comme au Timor,
étaitun systeme étatique. Pourrait-on dés lors considérer quel’ordre juridique
instituéparles AI'T seraitdeméme nature,unordrejuridiqueinterne?

Sur le plan formel, Pabsence d’Ftat et le faible role octroyé au pouvoir consti-
tuantouases représentants laissent planerle doute quantala possible qualification
“de systeme juridique interne” s’agissant du systéme juridique institué parles AIT.
Deplus,lessources quiformentces deux systemesjuridiques ne sontformellement
pas des sources du droit public. Or, Didier Truchet n’affirme-t-il pas que «le droit
public est le droit de PEtat® » ?

Mais cette approche organique ne doit-elle pas étre dépassée ? Autrement dit,
ne doit-on pas regarder au-dela de la figure étatique comme le propose Elisabeth
Zoller pour qui « le droit public nest pas le droit de I'Etat pas plus qu’il ne
peut étre produit que par I'Etat et seulement par lui ; le droit public est le droit
de la chose publique et la chose publique est le résultat des solidarités entre les

83. Emmanuel Cartier, La transition constitutionnelleen France (1940-1945), 0p. cit., p. 20.

84. Cour supréme, arrét du 12 mars 2009, Florim Ejupi, Ap.-Kz. No. 409/2008, p. 1. Consultable a
partir du site http://www.culex-kosovo.cu/en/judgments/ CM-Supreme-Court.php.

85. Cour de district de Dili, Panel spécial pour les crimes graves, Prosecutor v. Joao Fernandez,
Jugement, 25 janvier 2001, Case n® 01/00.C.G.2000, § 9. Disponible 2 partir du site, http:/ /wesc.
berkeley.edu/east-timor/east-timor-2/. Au Timor, la continuité a été également assurée lors de
Paccession a Pindépendance par adoption de la loi n° 2/02, Interpretation of Applicable Iaw, du
19 mai 2002. Sa Section 1 dispose que « Legislation applicable in East Timor on 19 May 2002 shall
remain in force mutatis mutandis for everything not contrary to the Constitution and principles
enshrined therein ». Cette loi constitue une sorte de légitimation « posteriori des réglements de

PATNUTO et assure leur intégration dans le nouveau systeme normatif.

86. Didier Truchet, Ledroit public, Paris, Que sais-je ? PUF, 2003, p. 7.
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hommes®">»? Lessourcesadoptées parlesadministrationsinternationales de
territoires illustrent ce changement de point de vue. Elles nous invitent a réfléchir
non plus a partirde Pauteur du droit mais a partir de son objet. Les instruments
adoptésparles AIT visenta gouvernerles territoires concernés : parleurobjet,
cestextes serapprochentdela fonction dudroit public. C’estce quiressortdes
motifs qui figurent dans les visas de ces sources : « for the purpose of maintaining
public peace and order in the territory of Kosovo »58, <« for the purpose of the effi-
cient administration of Kosovd® >, « for the purpose of establishing a consultative
mechanism that ensures the participation of the East Timorese people in the decision-
makingprocess”>. Les instruments produits parles administrations internatio-
nales de territoires visentexplicitementlaréalisation dela chose publique. Ces
actes pourraientdonc étre qualifiés d’instruments de droit public et,déslors, le
systeme juridique qu’ils structurent d’ordre juridique interne. Une telle qualifi-
cation semble confirmée par une analyse des normes résultant de ces modes de
production du droit.

2. L’adoption des normes de droit public

Silon se penche surle contenu des normes adoptées parles AIT, on observe
que ces normes ont une fonction de droit interne du point de vue matériel’! : les
reglements de la MINUK et de PATNUTO semblent bien organiser l'aménage-
ment des pouvoirs publics de chacun des tetritoires. Pour autant, est-il opportun
de considérer ces normes comme établissant un droit administratif ou un droit
constitutionnel ?

Lidentification de ce qui releve de la matiere constitutionnelle peut s’effectuer
dupointdevuematéricloudupointdevueformel. Ausensmatériel,lesnormes
sontconstitutionnelles soitparleurobjet—ilsagiraitalorsde’«ensemble des
dispositions organisant les pouvoirs publics, le fonctionnement des institutions
etlaliberté des citoyens®?» —soit parce qu'elles sont des « normes d’habilita-

tionausensouellesautorisentla création d’autres normes”>». Ausens formel,

87. Elisabeth Zoller, Introduction au droitpublic, 1% éd., Paris, Dalloz,2006,§ 16, p. 18.

88. Régulation n°® 1999/2, 12 aott 1999, Prevention of Access by Individuals and their Removal to
Secure Public Peace and Order.

89. Régulationn®1999/14,21 octobre 1999, Appaininent of Regional and Municipal Adpuinistrators.
90. Régulation n® 1999/2, 2 décembre 1999, Establishment of a National Consultative Conncil.
91. En ce sens, loannis Prezas, Ladministration de territoires parles Nations Unies, op. cit.,p. 191.
92. Louis Favoreu, Patrick Gaia ez al., Droit constitutionnel, 5e éd., Paris, Dalloz, 2002, p. 68.
93. Lbid., p. 69.



les normes sont constitutionnelles car elles résultent d’'une procédure particuliere
faisant notamment intervenir le pouvoir constituant. Quelle que soit 'approche
retenue,ildemeureque«|ljaplupartdes ouvragesdedroitconstitutionnellient
lanotion de Constitution a celle d’Etat. Cette imbrication des deux concepts
peutrésulter d’une observation factuelle : ce sontles Ftats quisontdotés d’une
constitution, ou d’une analyse théorique : seuls les Fitats peuvent étre dotés d’une
constitution du faitde caractéristiques quileur sont propres’*>>. Celienentrele
droit constitutionnel et ’Etat nest pas propre au droit francais puisque des auteurs
étrangers considerent que « /a/ constitution, in the modern tradition, is generally
understood as the supreme law of a sovereign state” >.

Quant au droit administratif, malgré des définitions variables?®, un élément
ressort : le lien du droit administratif avec PEtat. Comme pour le droit constitu-
tionnel, existence de 'Etat semble un préalable a existence du droit administra-
tif. Comme pourle droit constitutionnel, I'existence de I'Etat semble un préalable
alexistence du droit administratif.

Comment dés lors comprendre ce qui s’est passé au sein des administrations
internationales de territoires ? De deux choses 'une : soit l'on considere que les
normes produites parles AIT sapparentent a du droit administratif ou a du droit
constitutionnel et,dans ce cas, le phénomene des AT invite a repenser la définition
du droit public en la dissociant de la figure de I'Etat ; soit lon considére quil est
impossiblede qualifierles normes produites parles AI'T de normes administratives
ou constitutionnelles et, dans ce cas, il convient de trouver une qualification idoine
pour ces normes, en veillantane pas tomber dans la solution de facilité consistant
a dire qu’il s’agit de normes su7 generis.

Lorsque 'on observe les normes produites par la MINUK et PATNUTO, on
constate quelles ont pour objetla création d’organes gouvernementaux (le Cabinet

94. Bertrand Mathieu et Michel Verpeaux, Droit constitutionnel, 1€ éd., Paris, PUF, 2004,
p.22-23.

95. Mattias Kumm, « The Cosmopolitan Turnin Constitutionalism: On the Relationship between

Constitutionalisminand beyond the State >, gp. ¢/t.,p. 258 (nous soulignons).

96. Tandis que les uns considérent qu’il y a droit administratif deslors qu’il y a service public;
d’autresestimentqueledroitadministratifest«ledroitdesactivitésdugouvernementétrangeres
auxrelationsinternationales etaux rapports des pouvoirs publics, opérées sous un régime de puissance
publique» (Georges Vedel et Pierre Devolvé, Droit administrarif,t. 1,12 éd., Paris, PUF, 1992,
p-70,nous soulignons) ;d’autres encore définissentle droitadministratif comme «le régime qui,
s'appliquant aux activités du gouvernement (hors ses rapport avec les autres pouvoirs publics etles
Ftats étrangers et organisations internationales) et des autorités décentralisées, tend par la mise en
ceuvre dela puissance publique, adesbuts de service public» (René Chapus, Droit administratif,
t.1,15e éd., LGD]J, Paris, 2001, p. 5, nous soulignons).



dugouvernement transitoire du Timor”,le Conseil des Ministres du Timor”®,
I’Administration transitoire du Timor Oriental quidoit étreappelé «gouverne-
ment»’, plusieurs «départements» ou ministéres kosovars!?), la création de
juridictions (Ia Cour d’Appel ad hocstatuant en dernier ressortau Kosovo!!), la
création d’administrations centrales ("Autorité fiscale du Kosovo!??, le Conseil
économique et fiscal du Kosovo!®), la création d’une force armée (comme celle
du Timor!%%.

Cesnormesontégalementpourobjetledécoupagedescollectivitéslocales!’
Porganisation des élections de ’Assemblée constituante ou du Président!%, des
élections législatives'?” ou municipales!'’®. Ces normes portent aussi nomination
des administrateurs régionaux ou municipaux!"?, ez.

Des lors, ces AIT gouvernent au sens ou elles « dirige[nt] la société en assu-
rantla création etla direction des services publics qui sont nécessaires a 'intérét
généraletlapolicequiempéchelesactivités privées des’exercer defacon contraire

97. Régulation n® 2000/23, 14 juillet 2000, Establishment of the Cabinet of the Transitional
Government in East Timor.

98. Régulation n® 2001/28, 19 septembre 2001, Establishment of the Council of Ministers.

99. UNTAET Daily Briefing, 8 August 2000.
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a cet intérét général' " ». Du point de vue matériel, laction des administrations

internationales de territoires semble étre une action publique de telle sorte que
les normes quelles produisent se présentent comme des normes de droit public.

Peut-on cependantleur nier cette qualification du seul fait qu’elles ne sont pas
créées par I'Erat ? Les administrations internationales de territoires du Kosovo
et du Timor montrent que du droit public, ze. du droit administratif et du droit
constitutionnel, peut ne pas étre produit par un Fitat. Faut-il s'en inquiéter ? Ne
faut-il pas plutét y voir le pouvoir créatif du droit qui parvient a mener alaméme
fin (la coexistence pacifiée d’une société) sans utiliser le moyen classique quest
la forme étatique ? Les administrations internationales de territoires semblent, a
leur facon, témoigner de ce qu’Hector affirmait dans La guerre de Troie n'anra pas
lien, « le droit est la plus puissante des écoles de 'imagination » .

Ce constat dela créativité des administrations internationales de territoires ne
se limite pas a la mise en place d’un systeme normatif interne. Il sobserve égale-
ment dans la mise en place de I'Eitat lui-méme.

I1. La construction d’un Etat par le droit

Le systéme juridique des administrations internationales de territoires se pré-
sente comme un « systéme juridique intermédiaire ou “relais’, ala fois provisoire
et fondateur, qui ne comporte pas encore de normes formellement constitution-
nelles mais est a Porigine de I'émergence de cellesci [...]!!! ». Et, au-dela de la
construction d’'un ordre juridique, les administrations internationales de territoire
ont également contribué a la création de deux Fitats.

Lors de la mise en place de la MINUK et de PATNUTO, lobjectif recher-
ché par le Conseil de sécurité des Nations Unies n'est pourtant pas le méme. En
instituant J]a MINUK,, le Conseil de sécurité cherche a « établir une présence
internationale civile au Kosovo afin d’y assurer une administration intérimaire
dans le cadre de laquelle la population du Kosovo pourra jouir d’'une autonomie
substantielle au sein de la République fédérale de Yougoslavie, et qui assurera une
administration transitoire de méme que la mise en place etla supervision des ins-
titutions d’auto-administration démocratiques provisoires nécessaires pour que
tous les habitants du Kosovo puissent vivre en paix et dans des conditions not-
males!!?». Pour ménagerles Serbes etlaisser ouvertelaquestion du rattachement
a Albanie, la création d’un Ftat kosovar indépendant nest pas explicitement

110. Gérard Cornu, Vocabulairejuridigue,9¢éd.,Paris, PUF, 2011, entrée«Gouverner».
111. Emmanuel Cartier, La transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit., p. 15.
112.Résolution 1244 (1999),§ 10.



prévue. Le Conseildesécurité envisage plutot«l'instaurationau Kosovod’une
autonomieetd’uneauto-administrationsubstantielles'!3». Lamiseenplacede
PATNUTO procede, au contraire, de la volonté du Conseil de sécurité d’aider
lapopulationduTimoraaccomplirle«processus de transition versI'indépen-
1455 . IATNUTO doit ainsi consulter la population timoraise « pour
s’acquitterefficacementde sonmandatenvuede créerdesinstitutionslocales
démocratiques, |...] et de transférer ses fonctions administratives et de service
publicacesinstitutions! .

Silobjectif de I'indépendance était clairement énoncé pour le Timor, pour

dance

le Kosovo l'objectif final est resté longtemps non formulé!!®. Malgré cette dif-
férence, le travail de PATNUTO et de la MINUK a conduit a la naissance de
deux nouveaux Etats : le Timor en 2002 et le Kosovo en 2008. Le r6le joué parles
administrations internationales de territoires préalablementala création des deux
Etats souléve la question du rapport entre droit et Etat.

L Etat est-il on non antérienr an droit ? Cette question est classique mais le
phénomene des administrations internationales de territoires y apporte un nouvel
éclairage. Différentes théories sopposent quant aulien entre droit et Ftat et quant
ala question connexe de la soumission de IEtat au droit.

Pourles théoriciens de’autolimitation, «'Etat précedeledroit, c’estlui qui
établitlordrejuridique;ets’ilsesoumetaudroitqu’ilaposé, c’esttoujoursvolon-
tairement, de son propre mouvement!!”». Cette conception est a rapprocher de la
théorie dela constitution idéale de Carl Schmitt!'® mais aussi, mutatis mutandis,
deladoctrine volontariste en droitinternational . Parce que I'Etatestsouve-

rain,«ilalemonopoledel’édictiondesrégles généralesetinconditionnées!?%».

113. Résolution 1244 (1999), § 11, a).
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115. Résolution 1272 (1999), § 8.
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117. ThéorierappeléeparJacques Chevallier,«Btat», in Dictionnaireencyclopédique dethéorie
etde sociologiedn droit,2¢éd., Paris,1.GDJ,1993,p.238.

118. Carl Schmitt, Théorie de la Constitution, Paris, Léviathan, PUE, 1993, p. 172 : « car IEtat
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Plus radicale'?! est la théorie de Hans Kelsen pour qui : « the community we call

State’is U5’ legal order'®® »> . 11 existerait, selon lui, une adéquation entre le droit
etI’Etaten ce que «’Etat condense, danslasociété contemporaine, 'ensemble
desphénomeénesjuridiques!?*». Ledroitnesauraitdoncexisteren dehorsde
I'Ftat. Ces deux approches, bien que distinctes, se rejoignent quant a idée que
le droit estindissociable de la figure étatique soit parce quil en découle soit parce
qu’il s’yidentifie.

D’autres auteurs suggerent que le droit peut exister hors de Etat. L.a maxime
latine Ubi societa, ibi jus énonce que, des qu’il existe une forme de société, il existe
dudroit; et ce, sans préciser qu'il soit nécessaire que la forme sociétale soit IEtat!2,
C’est ce que soutient aussi Léon Duguit pour qui la régle de droit « trouve sa
premiére expression dans la conscience des hommes!? » de telle sorte quil peut
y avoir un droit sans souverain, en dehors de I'Etat. Maurice Hauriou considé-
rait, quant a lui, que le droit peut exister en dehors de I'Etat mais dans un cadre
structuré, linstitution!?’ ; chaque institution sécrétant alors son propre droit. Au
regard de ces théories, du droit peut donc exister indépendamment de tout Etat.
Et c’est certainementle cas pour les administrations internationales de territoires,
puisque ces entités créent du droit applicable a un espace juridique qui nest pas
encoreun Ftat.

121. Ce qualificatif est emprunté a Jean-Marie Denquin, « I “objet du droit constitutionnel : Fitat,
Constitution, Démocratie ? », in Dominique Chagnollaud et Michel Troper (dit.), Traité
international de droit constitutionnel,t. 1. Théoriedela Constitution, Paris,Dalloz-Sirey,2012,p. 48:
«llestégalementpossible d’identifier Etat et ordrejuridique. Loriginalité de cette position tient
asaradicalité[...]. Lenomde Kelsendemeureattachéacetteinterprétation».

122. Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard University Press, 1949,
p. 182. D’aucuns pourraient observer que cette équivalence Etat = Droit peut se lire dans deux
sens. Soit I'on raisonne a partir de la figure de PEtat et Pon considére quiil s'identifie avec ce quil
produit, Pordre juridique : dés lors, tout Ftat est un ordre juridique. Soit l'on raisonne a partir de
Pordre juridique et Pon considére alors que toute entité produisant un ordre juridique est un Etat.
Dans cette derniérelecture dela théorie kelsénienne, on pourrait affirmer queles AIT, parce quelles
ont créé un droit structuré, sont des Ftats |
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Cependant, le phénomeéne des AIT nous oblige a prolonger cette analyse :
est-ce que de ce droit créé sans Btat peut naitre un Etat ? Un Etat peut-il procéder
dudroit?

1. La définition de I’Etat & I’épreuve des administrations interna-
tionalesde territoire

L’histoire du Kosovo et du Timor oriental montre que des normes ont pré-
cédé la naissance des Etats kosovar et timorais. Le droit a été créé par une entité
qui n’était pas un souverain au sens du droit international. Pour autant, il ne faut
pas exclure trop vite la notion de souveraineté du phénomene des AIT. Ainsi, si
l'on se place dansla perspective de Carl Schmitt selon lequel « est souverain celui
qui décide de la situation exceptionnelle »'?7, les AIT sont souveraines : elles ont
été confrontées a un cas de nécessité non défini dans 'ordre juridique existant
et ont du intervenir en marge du systéme juridique. En ce sens, leur monopole
décisionnel attesterait de leur souveraineté politique. Sil'on adopte une approche
moins radicale, comme celle de Bertrand Mathieu et Michel Verpeau!?®, les AIT
ont exercé des compétences souveraines. Le concept de souveraineté n’est donc
pas totalement absent du phénomene des AIT. En revanche, la figure de I'Etat
Pest car I’élaboration du droit au sein de ces administrations internationales de
territoire s’est affranchie de la structure étatique. Et, cette dissociation entre droit
et Etat semble s'accompagner d’une inversion temporelle de Papparition du droit
et de I'Etat. Pour vérifier cette hypothése, il convient de revenir sur la définition
de I’Etat et de souveraineté.

En droit international, selon 'approche objectiviste majoritaire, I'Etat existe
lorsque trois éléments sont réunis : le territoire, la population et le pouvoir poli-
tique organisé!?’. Ces trois éléments seraient « les conditions objectives de la
formation de 'idée d’Etat'® >, celles qui rendent sa création  la fois possible
et nécessaire. L’Ftat serait un fait, une réalité composée de ses seules dimensions

tl?:l

matérielles échappant a toute emprise du droit'”' ; mais, dans le méme temps, ce

127. Cartl Schmitt, Théologie politigue, Patis, Gallimard, 1988, p. 15.
128. Bertrand Mathicu & Michel Verpeaux, Droit constitutionnel, op. cit., p.28.

129. Cettedéfinitiondel’Fratestreprise danslavisn® 1 delaCommission d’arbitrage pourlapaix
enYougoslavie,droitinternational 29 novembre 1991 :«I”Etatest communémentdéfini comme
une collectivité quise compose d’un territoire et d’'une population soumis aun pouvoir politique
organisé », Revue géinérale de droit international public, 1992, p. 264.

130. Georges Burdeau, [’Etat, Paris, Seuil, nouvelle édition, 2009, p.29.

131. Eric Wyler, Théorie et pratiquedelareconnaissance d’Etat: uneapproche épistémologique
du droit international, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 225-226.



fait crée un nouveau sujet du droit, une nouvelle personne juridique, IEtat. Aussi,
le faitest-ilnormatif. Un Etatexisteacompterdu«“fait” de [s]anaissance! 3.
I’examen de la naissance des Ftats kosovars et timorais au prisme de cette
doctrine semble arriver 2 une sorte de sophisme!*. En effet, les conditions fac-
tuelles d’apparition des deux Ftats sont I'ceuvre des normes produites parles ATT.
Ces normes vont asseoir le territoire'3*; tenter d’assurer la cohésion sociale'? en
identifiant la population, via la création des critéres d’attribution de la qualité
de résidents' ; enfin, instaurer les instances d’'un gouvernement effectif'?’. Or,
puisque ce sont des normes qui établissent les conditions d’existence d’un Ftat,
alors indirectement, I’Etat procederait du droit. L’Etat serait né du fait, lui-méme
créé parle droit ; etla naissance du Kosovo et du Timor-Leste daterait de lentrée
envigueurdeladerniere de ces réglementations. Un tel raisonnementaboutitaun
paradoxe : en partant d’une prémisse donnée pour valide (P’Etat est un ensemble
de faits matériels), on arrive a une conclusion paradoxale qui semble invalider la

132. Ibid., p. 225. Dans le méme sens, Florence Poirat, « 1>Etat », in Dictionnaire de la culture
Juridique, p. 645.

133. Ce qui n’est pas sans rappeler la critique que Hans Kelsen avait formulée a 'encontre de la
définition sociologique de I'Etatde Max Weber car, selon Hans Kelsen, une conception sociologique
de PEtat présuppose nécessairement le concept juridique d’Btat, in Théorie générale du droit et de
PEtat, (1945) LGDJ, 1997, p. 237.

134. En établissantles douanes (Regulationn®1999/3, 31 a00t 1999, Establishment of the Custons
and other Related Services in Kosovo) et en réglementant les fronti¢res pour controler la libre-
circulationdes produitsetdes personnes (Regulationn®2000/9, 25 février 2000, Establishment of
a Border Regime for East Timor).

135. Contrairement aux Etats anciens pour lesquels « cest la nation qui a fait "Etat » (Georges
Burdeau, I'Ftat, op. cit.,p. 35),les FEtats nouveaux doivent parfois créerla nation. Pour ce faire, il
fautcréerun passéréelou fantasmé en s’appuyantsurdes mythes constitutifs, tellequelalégende
du crocodile qui devint le Timor (voir http:/ /untl-timotleste.blogspot.fr/2009/02/e.html), ou en

exploitantle nationalisme.

136. Pour le Kosovo, voir Régulation n® 2000/ 13, 17 mars 2000, Central Civil Registry : les résidents
habituels du Kosovo sontdéfinis comme étantles « (a) Persons bornin Kosovo orwho haveatleast
one patrent born in Kosovo; (b) Persons who can prove that they have resided in Kosovo for atleast
acontinuous period of five years », Section 3. Pour le Timor, Regulation n® 2001 /3,16 mars 2001,
Establishment of the Central Civil Registry for East Timor : figurent sur ce registre deux catégories
de résidents : « (a) “Habitual resident” denotes (i) a person born in East Timor, (ii) a person born
outside East Timor but with at least one parent having been born in East Timor, or (iii) a person
whose spouse falls under either of the two categories above ; (b) “Long-term resident” denotes a
person, other than ahabitual resident, who has resided in East-Timor for more than 182 cumulative

days within any consecutive period of 12 month. », Section 6.

137. Voit supra.


http://untl-timorleste.blogspot.fr/2009/02/e.html)

prémisse (PEtat est créé par le droit) 38, Le phénoméne des ATT au Kosovo et au
Timor tend donc a infirmer la définition objectiviste de 'Etat.

Selon une approche volontariste, I'Ftat n’existe quau moment de la recon-
naissance par un autre Etat. Georg Jellinek explique que I'Etat « n'entre dans
la communauté du droit international que si les membres de cette communauté
lont reconnu expressément ou tacitement!® . La reconnaissance serait un acte
de volonté attributif de la personnalité juridique internationale. C’est la volonté
d’un Btat qui conférerait Iexistence juridique a une entité nouvelle. On patle, en
droit international, de reconnaissance constitutive!*’ : selon cette théorie, il y a
une dissociation entre FEtat “de fait” et Etat “de droit”) le passage s’effectuant par
levecteurdelareconnaissance.

En appliquant cette doctrine, le Timor-Leste existerait donc depuis le 20 mai
2002, date de sa reconnaissance par certains Ftats, dont les Etats-Unis!*! et la
Russie!*?; tandis que le Kosovo existerait depuis le 18 février 2008, date de sa
reconnaissance parla France!®® etles Etats-Unis!* notamment. Mais, la reconnais-
sance d’une nouvelle entité par un Fitat rend-elle lexistence juridique de Pentité
opposable aux autres Fitats ? En étant reconnu par les Etats-Unis, le Timor-Leste
existe-t-il objectivement ou seulement subjectivement pour les Etats-Unis ? Eric

138. A moins de considérer que 'objet du droit ce sont les faits. Aussi, lorsque le droit crée des
compétences et des comportements, il crée du fait. Dans ce cas, il n’y aurait pas de paradoxe puisque
le droit créerait du fait dont résulterait I'Fitat.

139. Georg Jellinek, 1Etat moderne et son droit, op. cit., p. 423.

140. Elle soppose alareconnaissance déclarative qui se contente de prendre acte de la formation du
nouvel Btatqui,«deparsonémergencedanslordre factuel, sevoitinvestiautomatiquementdela
personnalité juridique internationale », Firic \yler, Théorie et pratigue de la reconnaissance d'Etat. ...
op. cit., p. 143. Selon cette approche sociologique de la reconnaissance, du Fait engendrerait du Droit.
Il existe également des théories de la reconnaissance développées en droitinterne qui sinterrogent,
non pas surla reconnaissance internationale de IEtat par ses pairs, mais sur la reconnaissance de IEtat
parsessujets. D’apres Carlos-Miguel Pimentel, «si, al’échelleindividuelle, lareconnaissance
reste purement constative (le pouvoir normatif de I'Fitat, que je le reconnaisse ou non, existe
indépendamment de mon sentiment d’obligation), elle devient constitutive a I’échelle collective :
IFitatn’a pas d’existence en dehors delareconnaissance de ses sujets, qui, a elle seule, suffitale
constituer»,in«Reconnaissance etdésaveu: contribution aune théorie dudroit politique », Jus
Politicum, n® 1, 2008.

141. Voir http:/ /history.state.gov/ countries/ timor-leste

142. Voir President of Russia. Ukaz #477 of 20 May 2002 On the Recognition of East Timor by the
Russian Federation and on the Establishment of Diplomatic Relations with it, consultable sur http://
document.kremlin.ru/doc.asp?ID=012104.

143. Voir http:/ /www.diplomatie.gouv.fr/ fr/dossiers-pays/kosovo/

144. Voir http:/ /history.state.gov/ countries/ kosovo#recognition
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Wylersuggereque, concernantle Kosovo, «les premiéres reconnaissances visaient
peut-étre 2 accélérer une naissance étatique encore problématique!® ». Cela
conduit a se demander sil ne serait pas souhaitable d’attendre un certain seuil ¢
de reconnaissances avant que la reconnaissance ne produise son effet constitutif.
Mais quel seuil ? D’aucuns pourraient suggérer que ce serait 'admission a ’Organi-
sation des Nations Unies qui, valant reconnaissance des membres deTONU, crée-
rait’Etat. Dans cette hypothése, le Timor-Leste existerait depuis le 27 septembre
2002, date de son admission aux Nations Unies!*’ ; tandis que le Kosovo nexis-
terait pas faute d’étre un Etat membre de PONU. On voit Ia lincohérence d’une
telle hypothese et ce, a plus d’'un titre. Il est, d’une part, paradoxal de prétendre que
I'admission a PTONU aurait un effet constitutif alors méme que la qualité d’Frat
est une condition requise pour devenir membre des Nations Unies!*8. D’autre
part, le Kosovo est membre d’autres organisations du systéme onusien, tel que le
FMI'* 1a Banque mondiale'" et la BERD!. A moins, comme le suggere Eric
Wrler, que ces reconnaissances du Kosovoaientun but politique visantaaccélérer
une naissance étatique inachevée! 2, le Kosovo n'étant quun Etat i statu nascendh.
Quoiqu’il en soit, la doctrine volontariste constitutive, en faisant de la recon-
naissance un critére de Pexistence juridique de I’Etat, contient un vice logique
intrinséque : « quel serait donc Pobjet d’une Reconnaissance d’Ftat censée étre
une condition de la formation de I'Etat!® ? » De plus, dire qu'une entité tierce
créeraitun Etat, ce seraitnier la souveraineté de ce nouvel Etat. Carun Etatne peut
procéder quedelui-méme!'>*. Enfin, cette théorie delareconnaissance constitutive
semble étre contredite par le droit positif interne qui confere ala reconnaissance
un effet rétroactif: prenons un “Etat” A non reconnu qui commet des actesillicites
causantdesdommagesauxressortissants d’un Etat B. Cesindividuslésés saisissent

145. Bric Wyler, Théorie et pratique de la reconnaissance d'Eitat. ..., op. cit., p. 155.

146. Eric Wyler parle d’un « jeu interactif de reconnaissances », ibid., p.
275.

147.Résolution 57/3, Adpission de la République démocratique du Timor-Leste a I'Organisation des
Nations Unies,doc. A/RES/57/3,27 septembre 2002.

148. Iarticle 4 § 1 dela Charte de PONU dispose que « Peuvent devenir Membres des Nations

Uniestousautres Ezats» (nous soulignons).

149. Kosovo Becomes the International Monetary Fund's 186th Member, IMF Press Release n® 09/240,
29juin 2009.

150. Depuis le 4 juin 2009.

151. Depuisle 19 décembre 2012.

152. Bric Wyler, Théorie et pratigue de la reconnaissance d’Eitat. .., op. cit., p. 155.
153. Ibid., p. 150.

154. Pour GeorgJellinek, «[jluridiquement, un Etat ne peutjamais étre créé parun autre», I.'Flaf
moderne et son droit, op. cit., p. 424.



lesjuridictionsdel’FtatB. Aladateduprononcédujugement,’Etat Bareconnu
PEtat A. Lesactes llicites sont-ils attribuables a I’Etat A qui n’avait pas encore
étéreconnuaumomentdes faits ? Silon s’en tientalathéorie constitutive, PEtat
A nlexistait pas et ne pourrait donc pas voir sa responsabilité engagée. Pourtant,
la Cour supréme des Etats-Unis explique que « such recognition is retroactive in
effect and validate all the action and conduct of the government so recognized from the
commencement ofits existence' 3> . Aussi, la responsabilité de PEtat A estengagée.

Déslors, sen tenir 2 une telle définition de I’Etat, fondée sur sa reconnaissance
internationale, n’est pas satisfaisant.

Revenons aux réglementations dela MINUK et de PATNUTO qui favorisent
Papparition des conditions d’existence factuelles de PEtat. Ces réglementations
sont le produit d’'organismes internationaux, les administrations internationales
de territoires, quivontavoir un effet surla naissance du Kosovo etdu Timor-Leste.
Lattitude de ces AI'T semble alors comparable a celle d'une confédération vis-a-vis
de la création de nouveaux Etats en son sein : « Le pouvoir central, qui dominait
sur ces territoires de facon absolue, se retire pour permettre la formation d’Frats ;
il ne crée par ces Etats, il en permet la création'>0 ». Te phénomene des AIT fait
également penser a la création du Royaume de Westphalie : en 1807 Napoléon
Bonaparte adopte un décret!™’ tracant les grandes lignes de lorganisation du futur
royaume. Pour Georg Jellinek, ce n’est pas Napoléon 1¢ qui créé la Westphalie
car « seulle libre consentement de Jérome rendit possible I'applicabilité de cette
constitution, et, parlaméme, 'existence du nouvel Etat qui, des lors, put considérer
ce décret comme une loi émanée de lui-méme!>8>>.

Tl apparait que sides tiers peuvent contribuer a la formation d’un Etat, la nais-
sance d’un Etat demeure un acte unilatéral, de I'Etat lui-méme. Mais quel est cet
acte susceptible de constituer le critére de PEtat a partir duquel on peut dater la
naissance de PEtat 4 la vie juridique ?

Olivier Beaud propose une thése quimérite notre attention. Cetacte qui carac-
tériserait I’Etat serait acte de souveraineté : «'acte juridique spécial grace auquel

155. Supreme Court, 11 mars 1918, Octjenv. Central Leather Co, 246 U.S.297 (1918) Voir aussi,
Supreme Court, 29 novembre 1897, Underhill v. Hernandez 168 U.S. 250 (1897) : « if the party
seeking to dislodge the existing government succeeds, and the independence of the government it has set
up is recognized, then the acts of such government from the commencement of its existence are regarded

as those of an independent nation » .
156. Georg Jellinek, I.’Fzat moderne et son droit, op. cit., p. 427.

157. «Konigliches Decretvom 7ten December 1807, wodurch die Publikation der Constitution
des Konigreichs Westphalen [Verfassung vom 15.11.1807] verordnet wird »>, Bulletin des lois et
décrets du Royaunme de Westphalie, 1807, n° 01, p. 006-027.

158. Georg Jellinek, 1. Etat moderne et son droit, op. cit., p. 425.



la puissance de PEtat peut étre qualifiée de supréme ou de souveraine ; [...] acte
juridique par lequel se manifeste le pouvoir!> ». Certes, du point de vue factuel,
un Fitat est un territoire, une population et un gouvernement effectif. Mais, juridi-
quement,«seculelapuissance publiqueest|...] décisive pourlacompréhensionde
PEtat'® >>. Un Etat est un sujet de droit souverain. C’est une entité compétente
en dernier ressort pour juger de sa propre compétence. Aussi, tant que les AIT
controlent les territoires kosovars et timorais, elles nient leur souveraineté. Le
Kosovoetle Timor-Leste ne peuvent naitre quacompter deleur affranchissement
deleur administration internationale respective.

Du point de vue international, la souveraineté exprime I'indépendance vis-a-
vis d’'un autre Etat. Max Huber, en 1928, rappelle que « [l]a souveraineté, dans
les relations entre Etats, signifie lindépendance. I’indépendance, relativement
a une partie du globe, est le droit d’y exercer a I'exclusion de tout autre Etat, les
fonctions étatiques'®! »». Du point de vue interne, la souveraineté consiste en
<«lemonopole d'édiction du droitpositifpar! "Fitat'%%>. Seule une entité possé-
dant le pouvoir de créer du droit est un Etat. La naissance d’un Ftat coincide avec
sa capacité d’adopter des régles qui s'imposent a leur destinataire. Pour dater la
naissance du Kosovo et du Timor-Leste, il faut donc identifier le moment ou ces
deuxentités ont pucommencer a édicter de telles Iégislations. Pour Olivier Beaud,

un Etat est « maitre de son droit positif » lorsqu’il se dote dune constitution!®3

616455 Déslors, sile Kosovo etle Timor-
Leste ontune constitution, ce sontdes Etats. 1 apparaitjustement que ’Assemblée
constituante timoraise a adopté sa Constitution le 22 mars 2002, entrée en vigueur
le 20 mai 2002 ; tandis que ’'Assemblée du Kosovo a adopté sa Constitution le
9 avril 2008, entrée en vigueur le 15 juin 2008. Selon cette doctrine, le Kosovo et
le Timor-Leste sont bien des Etats, des Etats constitutionnels.

La lecture des préambules des Constitutions est alors utile pour identifier le
pouvoir constituant. Dans les deuxinstruments, c’estle peuple qui apparait comme

le titulaire du pouvoir constituant et comme lauteur de la Constitution!®. Cest

quiest]’«acte moderne de souveraineté

159. Olivier Beaud, La puissance de I'Etat, PUF, Paris, 1994, p-23.
160. 1bid., p.125

161. Ile Palmas (Btats-Unis c. Pays-Bas), Cour permanente d’arbitrage, sentence arbitrale, 7 avril
1928, Rec., p. 8.

162. Olivier Beaud, La puissance de I'Eitat, op. cit., p. 130 (italiques dans le texte).
163. Ibid.,p.217-218.
164. Ibid., p. 217.

165. Danslepréambuledela Constitutiondu Timor-Leste,onpeutliteque«The Membersofthe
Constituent Assembly, in their capacity as legitimate representatives of the Pegple | . . .| interpreting
the profound sentiments, the aspirations and the faith in God of #he People of East Timor>> (nous



donc bien le peuple qui est souverain. Certes, la «décision d’initiative pré-consti-
tuante!®® | celle quidécided’adopter une nouvelle constitution, a été prise par
les AI'T. Mais,les AIT ont confiéle pouvoir constituantaune assemblée repré-
sentative. Etclestle peuple quiznfineaadoptéles «décisions constituantes'’>>,
cellesquiconduisental’adoptiondelaconstitution. LaMINUK etPATNUTO

nesontdonc pasles démiurges du Kosovo oudu Timor-Leste.

Il reste cependant une question : depuis quand sont-ils des Etats ? D’aprés
Olivier Beaud, « I'Ftat constitutionnel doit étre un Etat avant de pouvoir étre un
Etat constitutionnel »'%8. Selon Pauteur, « la souveraineté de chaque Etat est la
base, la condition méme d’existence de la constitution. Inversement, la constitu-
tion comme norme supréme présuppose PEtat »'%. Cette antériorité de I'Fiat
se justifie notamment par le fait que la Constitution protege la souveraineté de
PEtat!; ce qui suppose que I'Ftat préexiste a la Constitution. La constitution de
I'Etat — au sens de naissance — se distingue ainsi de la Constitution de PEtat —au
sens de loi fondamentale. La Constitution est la preuve du critere de I'Etat, de sa
souveraineté, mais elle ne crée pas I'Fitat.

L'onpeutalors observer quele Kosovo commele Timor-Leste ont, tous deux,
proclamé leur indépendance unilatéralement. De telles déclarations d’indépen-
dance ne sont pas interdites par le droit international'’!. Le Kosovo a fait cette
déclaration d’indépendancele 17 février 2008. Cet acte est antérieur ala promul-
gation de la Constitution, en juin 2008. On poutrait donc considérer que cette
déclaration d’indépendance est I'acte de souveraineté marquant la naissance du
Kosovo en tant qu'Ftat indépendant. I Ftat kosovar préexistait a Padoption de
sa Constitution.

La chronologie du Timor-Leste est a priori plus problématique : d’apres la
Constitutionde 2002, 'indépendanceauraitété proclaméele « 28#h of November

soulignons). Le préambule de la Constitution du Kosovo dispose que « We, the pegple of Kosovo
[...] committed to the creation ofa State of free citizens [...| we approve the Constitution of the
RepublicofKosovo.

166. Olivier Beaud, La puissance de I'Ftat, op. cit., p.
265.

167.1bid.:les décisions constituantes sontcelles«quiponctuentl’édiction delaloiconstitutionnelle,
imitentle processus dela procédure législative ordinaire : initiative discussion, adoption, ratification

etpromulgation» .

168. Olivier Beaud, La puissance de I'Eitat, op. cit., p. 208.
169. 1bid., p.208-2009.

170. Ibid., p. 209.

171. Conformité an droit international de la déclaration unilatérale dindépendance relative an Kosovo,
CIJ,avis consultatif du 22juillet 2010, Ree. 2070,§§ 79-84.



1975 by Frente Revoluciondria do Timor-Leste Independent (FRETILLIN)'? 5.
Cependant,d’unepart,cette déclarationd’indépendance n’apasété faite parun
représentant légitime du peuple timorais mais par un parti politique ; d’autre part,
dans les faits, cette indépendance ne fut pas acquise en 1975 car le Timor-Leste,
sous domination coloniale du Portugal, fut occupé par I'Indonésie puis admi-
nistré par PATNUTO jusqu'en 2002. Le gouvernement Est-timorais admet que
lindépendance a di étre « restaurée » le 20 mai 2002!73. Silon considére que
le Timor-Leste est né le 20 mai 2002 alors Pantériorité de 'Etat par rapportala
Constitution n'est pas respectée puisque la naissance de I'Etat est concomitante a
la Constitution. Dietrich Murswick a envisagé cette hypothese qui, selon lui, n’est
que théorique: « Théoriquement, il peutarriver quela fondationde IEtatetla
fondation constituante coincident. Mais en regle générale, la constitutionde I'Etat
constitutionnel coexisteavecun Ftatdéjaformé (konstituierd) 7> . Lanaissance
duTimor-Lestedérogedoncacetteregle générale etillustrelapossibilité d’'une
synchronie entre apparition de I'Etat et apparition de I'Ftat constitutionnel.

Malgzré les apparences, les administrations internationales de territoires n'ont
pas crééles Ftats kosovars ettimorais. Elles ont permis leur naissance enadoptant
des regles structurelles etadministratives. Cependant,le Kosovo etle Timor-Leste
sontdevenus des Fitats de leur propre initiative dont la manifestation est 'adoption
deleur Constitution, acte de souveraineté supréme.

2. La création d’un modeéle d’Etat par le droit

Les administrations internationales de tetritoires vont profiter deleur réle dans
la formation de PEtat pour en controler également la forme. Le phénoméne des
AIT illustre une tendance a la standardisation du modele étatique, qui doit étre un
Etat démocratique et un Etat de droit. Ce pose alors la question du « bon Ftat »
comme critére de PEtat. organisation démocratique de I’Etat, sa soumission au

172. Préambule de la Constitution timoraise. La Section 1 § 2 dela Constitution dispose également
que « The 28th of November 1975 is the Day of Proclamation of Independence of the Democratic
Republic of East Timor ».

173. C’est ce qui est indiqué sur la page Internet du gouvernement du Timor-Leste : http://timot-
leste.gov.tl/?p=547&lang=en. Cette notion de « restauration de I'indépendance » a été utilisée
a propos des Frats baltes. Ta Lituanie, la Lettonie et PEstonie avaient obtenu leur indépendance
en 1920 puis avaient été annexés par 'URSS jusquien 1991. Cependant, a la différence du Timot-
Leste, les Etats baltes ont été indépendants et souverains (entre 1920 et 1944) avant leur annexion
et leur rattachement a PTURSS.

174. C.Murswiek, «Maastrichtund der pouvoir constituant >, DerStaat, 1993 (n° 2),p. 162,
cité par Olivier Beaud, Lapuissance del’Ftat, op. cit., p. 208.
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droitsont-ils des nouveaux critéres d’existence de I'Etat ? Cette exigence nest-elle
g
pas plutét exogene ala notion d’Etat ?

En droitinternational, le principe de non-intervention — qui interdit aux Ftats
d’intervenir dans les affaires intérieures d’un autre Etat y compris quant au choix
du systéme politique!”® — et le principe de 'autonomie constitutionnelle — qui
reconnaitlaliberté de PEtat de choisir son systéme politique!7®—semble tous deux
exclure la possibilité d’exiger de I'Etat d’adopter une structure démocratique. 11
faut cependant admettre que la nature du régime politique peut avoir des effets
surla reconnaissance internationale. En 1991, les Etats européens ont ainsi exigé
des nouvelles entitésissues de l'ex-Yougoslavie oudel'ex-URSS quelles présentent
des garanties d’Etat de droit pour pouvoir étre reconnues!”. organisation démo-
cratique devenait une condition de 'application du droit international mais sans
pour autant devenir une condition d’existence de I'Etat.

Néanmoins, parce que 'on consideére, a tort ou a raison, que les institutions
démocratiques sont les plus aptes a pacifier une société!’®, les AI'T ont cherché
a créer au Kosovo et au Timor oriental des démocraties et a y instaurer un Frat
de droit. Ce souci de créer des démocraties n’est pas nouveau puisque, déja au
sortir de la seconde guerre mondiale, 'occupation militaire de ’Allemagne et
du Japon avait conduit 2 la naissance de démocraties!”. Concernant les AIT,
elles ont directement influencé la nature des régimes politiques du Timor-Leste
et du Kosovo. Aussi, bien que la MINUK et PATNUTO ne fonctionnent pas

elles-mémesde facondémocratique'®, elles sedonnentpour missionde poserles

175. Activités militaires et paramilitaires an Nicaragna et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis),
Courinternationalede Justice, arrétdu27juin 1986, Ree. 7986,p. 108.

176. 1bid., p. 133. Voir aussi, Sahara occidental, Cour internationale de Justice, avis du 16 octobre
1975,Rec. 1975, p. 43-44: «aucune régle de droitinternational n’exige que PEtataitune structure
déterminée».

177. Déclaration commune du 16 décembre 1991, reproduite dans le Bu/l. CE, 12-1991,1° 1.4.6,
p. 128 ; Lignes directrices sur la reconnaissance des nouveanx: Etats en Europe orientale et en Union
soviétigne, reproduite dansle Bu/l. CE,12-1991,n°1.4.5,p. 127-128.

178. Paul R. Williams « Earned Sovereignty: The Future of Sovereignty-Based Conflict
Resolution », Denver Journal of International Iaw and Policy, 2011-2012, p. 136. Voir également,
le Document final du Sommet mondial de 2005, résolution 60/1, p. 32, § 134.

179. Simon Chesterman, « Transitional Administration, State-Building and the United

Nations», gp. cit.,p.342.

180. IOmbudsperson du Kosovo I'a clairement dénoncé pour la MINUK : « UNMIK is not
structured according to democratic principles, does not function in accordance with the rule of

law, and does not respect important international human rights norms. The people of Kosovo are



bases d’un régime démocratique. Cet objectif est expressément formulé : lorsque
PATNUTO organise les élections de ’Assemblée constituante, elle précise que
la Constitution devra créer « an independent and democratic East Timor'8! »
de méme, la MINUK, dans le Constitutional Framework for Provisional S'elf-
Government, manifeste son souhait que le « Kosovo shall be governed denocrati-
cally through legislative, executive, and judicial bodies and institution'?>>. Dés lors
se pose la question du droita autodétermination interne : les AIT n’ont-elles pas
confisqué ce droitaux peuples kosovars et timorais ?

Le droit a 'autodétermination interne a pour origine le droit des peuples a
disposer d’eux-mémes consacré danslarésolution 1514 (XV) de’Assemblée géné-
rale des Nations Unies. Initialement, il s’agissait de garantir aux peuples soumis
aune domination coloniale, le pouvoir de se libérer de ce joug. Dans ce cadre, le
choix de son gouvernement par le peuple était surtout un moyen de se soustraire
de la subjugation coloniale qu’une finalité en soi'®. Progressivement, le droit a
lautodétermination interne s'est émancipé du contexte de la décolonisation pour
sappliqueraux Ftats souverains, sengageant vers une « conception universelle et
démocratique du droit des peuples'®* »>. En 1993, la Déclaration de Vienne sur
les droits de ’'homme proclame que « [lJa démocratie est fondée sur la volonté,
librement exprimée, du peuple qui détermine le systeme politique, économique,
social et culturel qui sera le sien et sur sa pleine participation a tous les aspects de
la vie de la société!®® ». Llinstauration d’un régime démocratique semble alors
directement liée a I'exercice du droit des peuples a 'autodétermination interne.
Lautodétermination interne engendre un droit a la démocratie.

Conscientes de cette corrélation, les AIT ont cherché a développer 'autodé-
termination interne des peuples timorais et kosovars. Envisageant la démocratie

186

comme un « projet » °°, elles ont mis en place des procédures permettant au

peuple de gouverner et susceptibles 7 fine d’instaurer la démocratie.

therefore deprived of protection of their basic rights and freedoms three years after the end of the
conflict by the very entity set up to guarantee them. », Ombudsperson Institution in Kosovo, Second
Annunal Report 2007-2002, 10 juillet 2002, p. 1.

181. Régulation n® 2001 /2, 16 mars 2001.
182. Régulation n® 2001/9, 15 mai 2001, Section 1.4.

183. Pierre Bodeau, e gonvernement de I'Fitat dupoint de vue du droit international, thése soutenue
aParis X,2008,p.574.

184. Ibid., p. 578.
185. Chapitre I, § 8 de la Déclaration de Vienne du 25 juin 1993 (Doc. A/CONFE.157/23, 12 juillet

1993), que PAssemblée générale a approuvée dansla résolution 48/121 du 20 décembre 1993.

186.Jean-MarieDenquin,«Queveut-ondirepar«démocratien?», Jus Politicunz,n® 2,2009,p.9.



Pour ce faire, les reglements des AIT ont d’abord prévu une implication pro-
gressive de la population locale pour quelle s’approprie les institutions. Les AI'T
ontintégréainsiles Kosovarsetles Timorais dansles procédures normatives'®”. Les
nouveaux organes sont composés de représentants des différentes composantes de
chaquesociété. AuKosovo,le Conseil transitoire regroupeles principaux groupes
ethniques et politiques du Kosovo tandis que le Conseil administratif par intérim
réunittroisleaders politiques Kosovars albanais, un observateur Kosovarserbe et
quatre représentants de la MINUK!®8, Concernant ’Assemblée du Kosovo, outre
les Kosovars, elle devait représenter 'ensemble des minorités du Kosovo dontles
communautés serbe, rom, ashkali, égyptienne, bosniaque, turque et gorani'®’. Au
Timor, Papproche est similaire : les nouvelles instances administratives doivent
étre composées de représentants de la société civile timoraise comme ce futle cas
190 Demeéme,
les élus de ’Assemblée constituante mise en place en 2001 ne peuvent étre que
des personnes démontrant un lien de rattachement territorial ou personnel avec

pourle Conseil National etle Cabinet du gouvernement transitoire

le Timor!”!. ’intégration dela population locale dans le processus démocratique
semanifeste donc d’abord dansla composition des organes.

Laréalisation de cet objectif démocratique se manifeste également dans 'orga-
nisation régulicre d’élections car « |e]lections are the preferred mechanism for
handing over power from an undemocratic but internationally legitimate tran-
sitional administration to a democratic and (ideally) locally legitimate govern-
ment!? ». Au Kosovo, la MINUK a organisé des élections aux niveaux local
et national. En juillet 2000, sont programmeées les premicres élections munici-

pales193 tandis quen 2001 alieula premicere élection législative de ’Assemblée du

187.Voir I, A.
188. Régulation n® 2000/ 1, 14 janvier 2000, Kosovo Joint Interim Adprinistrative S tructure, Section 4.
189.Régulationn®2001/33,15n0vembre 2001, Electionsforthe Assenbly of Kosovo,Section4.3,¢).

190. Régulation n® 2000/23, 14 juillet 2000, Establishment of the Cabinet of the Transitional
Government in East Timor, Section 2.1 ; Regulation n°® 2000/24, 14 juillet 2000, Establishment of
a National Council, Section 1.1.

191. Il doit s’agir soit de résidents du Timor (Section 32.2) ; soit de personnes nées au Timor

otiental, ounées d’'un parent imorais ou dontle conjointest timorais ouné d’un parent timorais

(Section 32.1), Régulation n® 2001/2, 16 mars 2001, Election of a Constituent Assembly to Prepare

a Constitution for an Independent and Democratic East Timor.

192. Simon Chesterman, You, The People ..., op. cit., p. 205.
193. Régulation n® 2000/39, 8 juillet 2000, Municipal Elections in Kosovo.



19, Drautres suivront puisque 'Assemblée a un mandat de trois ans!”>. Ces

élections vont permettre aux Kosovars de se réapproptier progressivement 'admi-
nistration et la gestion de leur territoire. Au Timor, seules deux élections ont été
organisées par TATNUTO : I¢lection de I'Assemblée constituante et élection
du Président du Timor. Toutefois, il s’agit de deux élections essentielles dans ce
régime : la premiére aura permis au pouvoir constituant d’exercer ses prérogatives ;

Kosovo

la seconde permettra au peuple délire au suffrage universel direct le titulaire du
g
pouvoir exécutif!”.

On poutrait cependant douter de la réelle anfodétermination des peuples koso-
var et timorais car ce n'est pas le peuple lui-méme qui s’est directement doté de
ces outils démocratiques. Ce sont les AIT qui ont mis en place ces mécanismes
d’autodétermination interne.

A moins que 'on considére que ces peuples ont validé rétroactivement ces
outils et se sont réapproprié leur droita Pautodétermination interne lors de 'adop-
tion de la Constitution. Matériellement ce droit reste le méme, mais il provient
désormais d’'une source différente quilui confere salégitimité. D’ailleurs, le pou-
voir constituanta confirmé ce choix d’'un gouvernement démocratique puisqueles
Constitutions du Kosovo et du Timor ont mis en place des régimes ou le peuple
élit ses représentants!”’ et ouril peut étre consulté directement par référendum! %,
La démocratie et lautodétermination interne qu'elle suppose ont joué un role
essentiel dans Papparition des Ftats kosovars et timorais. La démocratie a rendu
possible'acte de souveraineté qui est "adoption d’'une constitution et elle confere
aIEtat nouveau une « légitimation démocratique et libérale'””». La démocratie
n’est peut-étre pas un critére de I’Etat mais elle est certainement un moyen de le
légitimer.

En effet, la nature démocratique du régime renvoie a la question de la 1égi-
timité du pouvoir. Certains auteurs considerent qu’il s’agit d’'une question

194. Cette élection prévue par le Constitutional Framework for Provisional SelfGovernment in
Kosovo (Régulation n® 2001 /9, Chapter 9) est régie par la Régulation n® 2001/33 du 15 novembre
2001.

195. Voirla Régulation n® 2004/12 du 5 mai 2004 et la Régulation n® 2007 /26 du 29 aotit 2007.
196. Régulation n® 2002/01, 16 janvier 2002, Election of the First President of an Independent and

Democratic East Timor. Voir égalementl'article 76 de la Constitution du Timor.

197. Article 63 de la Constitution du Kosovo qui prévoit I'élection des députés de ’Assemblée ;
Articles 76 et 93 de la Constitution du Timor qui organisent respectivement Iélection du Président
delaRépublique et celle des députés du Parlement.

198. Article 2 de la Constitution du Kosovo ; article 66 de la Constitution du Timor.

199. Olivier Beaud, La puissance de VEtat, op. cit.,p.25.



méta-juridique?”’ ou quelle est absorbée par celle de la 1égalité. Mais d’autres
estiment au contraire que le concept de 1égitimité permet d’envisager a la fois
«Torigine du pouvoir (le «titre du pouvoir» au sens formel) et [...] I'exercice
du pouvoir («titre du pouvoir» au sens matériel)2%». Dés lors, on peut patler
de “légitimité étatique” au sens que «le pouvoir tire sa justification du fait qu’il
répond aux exigences d’un Etat moderne?*?». Clest dans cette doctrine que s'ins-
critl’action desadministrationsinternationales de territoires. En permettantla
réalisation de Pautodétermination interne des peuples kosovars et timorais v/ la
mise en place de mécanismes démocratiques, la MINUK et PATNUTO ont fait
ensorte que lalégitimité des Ftats du Kosovo et du Timor ne soit pas contestable.
Ce qui d’ailleurs ouvrira la possibilité de la reconnaissance internationale.
Cettelégitimation démocratique s'estaccompagnée delavolonté de créer des
Fitats respectant le principe d’Etat de droit. N’oublions pas que la naissance du
Kosovo et du Timor est postérieure a la fin de la guerre froide et a la «victoire»
dubloc libéral. Tl n'est donc pas étonnant que ce soit une vision libérale de 'Etat
qui ait prévalu au sein des AIT et avec elle la notion d’Ftat de droit®®, Sur le
modéle de la théotie habermasienne, IEtat de droit apparait comme une condi-
tion nécessaire au fonctionnement de la démocratie libérale, a 'instauration d’'un
“bon gouvernement” au Kosovo etau Timor. I ’unanime adhésion des Ftats dela
communauté internationale a idéal d’Frat de droit?™ masque pourtant Pabsence
de définition unanime de ce concept?®. Initialement envisagé du point de vue
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202. Ibid., p. 158.

203. Sur la dimension idéologique de Etat de droit, voir Jacques Chevallier, « Les aspects
idéologiques de I'Etat de droit », in SEDI, L'Fzat de droit en droit international, colloque de
Bruxelles, Paris, Pedone, 2009, p. 69-80.
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205. Sur les différentes définitions du concept selon les systemes juridiques envisagés, voir Luc
Heuschling, «ILeregard d’un comparatiste:'Etatdedroitdansetau-delades culturesjuridiques
nationales », in SED1, I.'Etat de droit en droitinternational, colloque de Bruxelles, Paris, Pedone,
2009,p.41-67;Luc Heuschling, Etat de droit, Rechtstaat, Rule of Law, Paris,Dalloz,2002,739 p.



formel, Etat de droit renvoyait uniquement a I'idée d’un Etat soumis au droit%,

Désormais, la doctrine opte également pour une approche substantielle de I'Fitat
dedroitcommedésignantun Etatquireconnaitetrespecteles droitsde’homme.

Alireles Constitutions timoraise et kosovare, on observe quelles reconnaissent
que «la puissance de I'Etat doit étre encadrée par des normes juridiques?” >
maiselles nontpas cherchéatrancherentreles deux conceptions formelles et
matérielles de I'Etat de droit.

Ony trouve des dispositions qui traduisent la soumission de I'Etat au droit
(Etat de droit au sens formel). Cet assujettissement de I'Etat au droit suppose
que les « organes de I'Etat ne peuvent agir quen vertu d’une habilitation juri-
dique?™>>, que lexercice de leurs compétences estlimité parle droit. Les organes
étatiques ne peuvent agir que dans le respect des normes qui les ont instituées et
qui encadrent leur action. I”Etat de droit se congoit alors « sous Iaspect formel
de la hiérarchie des normes®” ». Cette conception de I'Etat de droit est pré-
sente et garantie dans les Constitutions du Timor et du Kosovo. Elle est présente
puisquune hiérarchie des normes y estinscrite qui est garantie par lexistence d’'une
juridiction constitutionnelle?!’. La Constitution apparait ainsi a la fois comme un
acte de souveraineté et comme un acte encadrantl’exercice de cette souveraineté.

Les Constitutions timoraise et kosovare contiennent également des disposi-
tions relevant d’une définition substantielle de I'Etat de droit. Cette approche
matérielle signifie que Etat doit reconnaitre et respecter les droits et libertés
fondamentales des individus. Ces droits et libertés constituent autant de limites
aPaction de I’Etat. Les deux Constitutions contiennent a cet effet des « normes
régulatives®!!» qui entendent limiter exercice des compétences des organes éta-
tiques etquise formulentsousla forme des droits subjectifs garantis aux citoyens.

2006. Jacques Chevallier, 1 Etat de droit, 4° éd., Paris, Montchrestien, 2003, p- 14 et suivantes ;
Michel Troper, « Le concept d’Etat de droit », Droits, 1992,n° 15, p. 52-53.
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70.
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210. Article 124 de la Constitution du Timor ; articles 16 et 112 de la Constitution du Kosovo
complétés par la loi Law No. 03/1.-121 o the Constitutional Court of the Republic of Kosovo, adoptée
le 16 décembre 2008 et promulguée le 30 décembre 2008.

211. Laformuleestde Juan RuizManero quidéfinitces normesrégulatives comme «desnormes
qui contiennent des énoncés déontiques sous forme d’obligations, d’interdits et de permissions »,
in « Une typologie des normes constitutionnelles », in Dominique Chagnollaud & Michel
Troper (dit.), Traité international de droit constitutionnel, t. 1 : Théorie de la Constitution, Patis,
Dalloz-Sirey, 2012, p. 298. Ces normes régulatives completentles normes constitutives de la

Constitution qui, elles, organisentles compétences de chacun des organes de I’Etat.



LaConstitution du Kosovo disposeensonarticle 1 que« 2. The Republic of
Kosovo |...] exercises its authority based on the respect for human rights and free-
domss of its citizens and all other individuals within its borders »> et contient un
Chapitre 2 intitulé « Fundamental Rights and Freedoms>>. La Constitution du
Timor-Leste rappelle dans sa Section 2 que « The State shall be subject to the
Constitution and to the law > et prévoit en sa Section 6 que « The fundamental
objectives of the State shall be: |...]| b) 1o guarantee and promote fundamental rights
and freedoms of the citigens and the respect for the principles of the democratic State
basedontheruleoflan?'?». Elle contientégalementune Partie Il consacréeaux
« Fundamental Rights, Duties, L iberties and Guarantees>>. Laa Constitution, cet
acte de souveraineté qui caractérise un « Etat de citoyens?!> », permet ainsi de
protéger les citoyens de Etat.

Cet idéal d’Etat de droit formel et substantiel inscrit dans les Constitutions
timoraise et kosovare s’est-il réalisé ? Le IKosovo et le Timor sont-ils devenus des
Etats de droit ?

Le Timor-Leste semble étre sur le chemin de la démocratie libérale au sens
d’Habermas?!*. Le Conseil de sécurité a récemment salué les « progres consi-
dérables que le Timor-Leste a faits pour renforcer les moyens et les ressources
humaines de sesinstitutions publiques, notamment dans les secteurs dela sécurité,
delajustice etdelagouvernance, quisontessentiels pour le maintien dela stabilité
et la promotion de la démocratie »*'°.

En revanche, concernant le Kosovo, le doute est permis. Le dernier rapport
de 'Ombudsperson Institution est éloquent : « Fundamental human rights and
freedoms constitute the basis for the rule of law in the Republic of Kosovo. Legal
justice, admissible and applicable in practice, for all individuals without any dis-
tinction in the entire territory of the state constitutes the basis of a rule of law state.
Unfortunately in Kosovo these essential pillars of the rule of law are continuously
impaired and continue to be frail in each area of life?1¢5>. Le Kosovo naurait donc

pas encore atteint son objectif d’étre un Ftat de droit.

212. Cette formulation laisse entendre que démocratie et le e of law se
confondent.

213. Olivier Beaud, La puissance de I'Ftat, op. cit., p. 25 et p. 203.

214. Ladémocratielibérale est une « forme d’organisation du pouvoir politique qui offre a tous
les membres dela communauté politique les mémes chances de participer ala formation dela
volonté politique et qui, en outre, les habilite a user effectivement de leurs droits politiques »,
Jurgen Habermas, « Trois versions deladémocratielibérales, e Débat,2003/3,n°125,p.122.
215. Déclaration du Président du Conseil de sécurité, 19 décembre 2012, Timor Leste, S/
PRST/2012/27.

216.The Ombudsperson Institution, Tiwelth annual report 17 January-31 December 2012, addressing
the Assembly of Kosovo, Prishtina, octobre 2013, p. 9.



Cetéchec pourrait-il remettre en cause laqualité &’ Etat du Kosovo ? Pourrait-on
inférer de Pabsence d’Fitat de droit, 'absence d’Etat ? De nouveau, il faut rappeler
le principe de non-intervention qui irrigue le droit international. De méme que
T'on ne peut pas exiger d’un Ftat qu’il soit démocratique, de méme on ne peut exi-
ger de lui qu'il soit un Ftat de droit. Le critére de 'Etat de droit pourra cependant
servir pour apprécier la légitimité démocratique de PEtat.

1l n’en reste pas moins que le résultat des administrations internationales de
territoires en termes de modélisation de la forme de 'Etat est remarquable. 11
démontre une volonté d’uniformiser le modéle étatique. Les AIT, a I'instar de
PONU?!, semblent considérer que la seule forme d’Fitat viable, apte a satisfaire
aux différentes exigences du droit international, susceptible de garantir la paix
sociale, estun Etat démocratique, soumis au droit, respectant les droits etlibertés
des individus. La seule marge de manceuvre concédée aux populations locales
concerne finalement le choix du régime parlementaire : les Timorais ont opté
pourunrégime parlementaire dualiste avec une double responsabilité politique du
gouvernementdevantle Parlement etun Président élu au suffrage universel direct
(article 107 de la Constitution) ; les Kosovars ont préféré un régime parlementaire
moniste (article 97.1 de la Constitution) avec une Assemblée unique puissante.
Lavenir dirasil’un de ces deux régimes se révélera plus améme de satisfaire I'idéal
démocratique et d’Fitat de droit. Il demeure que la question de la compatibilité de
ce modéle d’Frat avec une société donnée estignorée. Existe-t-il un autre modéle
d’organisation politique également satisfaisant ? Faut-il le créer ? A quoi ressem-
blerait-il ? Le travail des administrations internationales de territoires ne permet
pasderépondreacesinterrogations.

Le phénomeéne des AIT n'en demeure pas moins fascinant. La MINUK et
PATNUTO ont permis le passage d'un systéme juridique rattaché a un Etat qui
sest désengagé du tettitoire concerné (Serbie pour le Kosovo ; Indonésie/Portugal
pour le Timor-Leste) a un systeme juridique étatique opérationnel. Elles ont pet-
mis une forme de transition constitutionnelle associée 2 la création de PEtat auquel
sest appliquée cette transition constitutionnelle.

217. Surlaplace deladoctrine dePEtatde droitau sein des Nations Unies, voir Pierre Bodeau-
Livinec et Santiago Villalpando, « La promotion de1’“état de droit™ dans la pratique des
Nations Unies », in SEDI, I Etat de droit en droitinternational, colloque de Bruxelles, Paris, Pedone,
2009, p. 81-100.
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la rencontre suisse-franco-allemande organisée par la Société francaise de droit international et la
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T auteur remercie chaleureusement le professeur Jean-Marie Denquin qui, par ses conseils avisés, a
permis d’enrichir ce travail.
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