12. La « compétence de la compétence »'.

Au fil des siécles post-westphaliens, la pratique internationale a dégagé peu a peu les linéaments
juridiques du fonctionnement de véritables tribunaux internationaux. Elle devait les revétir, pour en
assurer |’efficacité, de la compétence incidente de juger eux-mémes de leur propre compétence, soit
d’office, soit en cas de contestation. La ‘compétence de la compétence’ (Kompetenz-Kompetenz)
signifie qu’un organe arbitral ou juridictionnel est investi du pouvoir de déterminer lui-méme
I’existence ou non de sa compétence pour trancher au fond un litige ou pour faire tout autre acte de
juridiction, tel que I’indication de mesures conservatoires. Pendant longtemps, ce principe n’était
pas solidement assis. Au contraire, il faisait plutot défaut aux arbitrages occasionnels s’égrenant du
18°™ au 19°™ siécles. En conséquence, les commissions conjointes de réglement des différends
n’étaient & cette époque que des organes communs des parties en litige, recevant un mandat’, ou
alors des conférences spéciales entre elles. Elles n’étaient pas de véritables tribunaux. Leurs
pouvoirs propres étaient faibles. Elles dépendaient pour tout acte de juridiction du bon vouloir
conjoint des parties. De ce fait, la volonté de justiciables de recourir a I’arbitrage ancienne mouture
devait se maintenir jusqu’a la phase de la procédure sur le fond. Elle se manifestait dans I’absence
d’objections a la compétence de I’organe choisi. Une objection placait un obstacle dirimant dans la
voie du réglement du litige par 1’organe pressenti.

Cette solution reflétait la prédominance de la souveraineté particulariste, si prononcée au 19°™
siécle. L’environnement social était hostile a tout abandon du droit étatique a la « derniére
décision », c’est-a-dire au dernier mot. Entre la sauvegarde de la liberté des Etats et ’efficacité de
la procédure internationale, la balance penchait trés — et trop — nettement en faveur de la premiére’.
Mais de graves inconvénients en découlaient immanquablement, un peu comme 1’humidité procede
de I’eau. D’abord, chaque partic pouvait jusqu’au bout bloquer 1’arbitrage par un simple acte
unilatéral. Elle pouvait ainsi librement reprendre d’une main ce qu’elle avait semblé concéder de
I’autre dans le traité d’arbitrage. Dés lors, ce traité ne constituait qu’un semblant d’obligation. Il ne
s’y rattachait pas le principe ordinaire de pacta sunt servanda. Or une telle conséquence est
contraire aussi a 1’obligation de coopérer de bonne foi dans I’entreprise commune dérivant de ce
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3 Autrement dit : entre 1’autorité de I’organe arbitral d’un c6té et la préservation des droits et intéréts des Etats parties a
I’instance de I’autre, la balance penchait nettement en faveur des seconds.





