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Avant-propos

C'est assurément une gageure de tenter de présenter en quelques centaines de pages la richesse du droit international public. Celui-ci s'étend en effet à tous les domaines des relations internationales, qu'ils concernent les États et les organisations internationales, les entreprises et les organisations non gouvernementales, ou les individus. L'emprise du droit international ne cesse de se renforcer, à mesure que la coopération internationale s'intensifie, comme le montrent les débats récents sur le droit humanitaire et le droit international pénal, ou avec les nouveaux défis constitués par la protection de l'environnement, la « mondialisation » et le terrorisme. Dans le même temps, la tentation de l'unilatéralisme et la dissémination de la violence anarchique ont rarement été aussi fortes qu'en ce début de XXIe siècle, au risque de saper les bases mêmes de la Charte des Nations Unies. Les réactions à la crise mondiale de 2008 se sont traduites par de nouvelles formes de concertation, en dehors des structures internationales mises en place depuis 1945. L'arrivée au pouvoir de l'administration du président Obama en 2009 a marqué un retour salutaire des États-Unis au multilatéralisme. Mais parallèlement, l'émergence de nouvelles puissances régionales rendait difficile la définition d'un nouvel ordre mondial. Le retour à une politique de puissance de la Russie et, à tout le moins sur le plan régional, de la Chine, semble renforcer plus encore cette tendance à la fragmentation, tout en contribuant au blocage du Conseil de sécurité. Les points de vue sur le droit international sont multiples, les lectures nationales du droit international se juxtaposant à travers des sources et des analyses le plus souvent cloisonnées. À défaut d'une « communauté internationale » digne de ce nom, il s'agit de dégager les valeurs communes et les règles collectives permettant la coopération internationale.

Pour obéir aux lois de cette collection, nous avons cherché à dégager l'essentiel, en soulignant de manière subjective quelques lignes de force permettant de situer les enjeux actuels du droit international. À défaut de pouvoir décrire avec précision les différents régimes juridiques du droit matériel — notamment le droit international économique, le droit de l'environnement ou le droit des espaces qui nécessiteraient des études particulières — nous nous sommes attachés essentiellement au cadre formel du droit international public. Il s'agit donc surtout d'une introduction générale confrontant en permanence les données de base du droit international et les grandes perspectives de l'actualité internationale.

De nombreux documents viennent illustrer cette problématique d'ensemble tandis que des « compléments pédagogiques » et des instruments de recherche offrent des pistes pour permettre à chacun de prolonger et d'approfondir la réflexion ainsi entamée. Si nous avons pu susciter cet intérêt pour une discipline aussi passionnante que controversée, aussi indispensable que fragile, cette entreprise n'aura pas été vaine.

Une progression a été ménagée dans les thèmes retenus pour ces « compléments pédagogiques », mais il est évident que « tout est dans tout », qu'on ne peut illustrer les sources du droit international sans citer la jurisprudence de la Cour internationale de justice ni évoquer le contenu du droit matériel. Ce faisant, à travers la variété des documents présentés, le lecteur retrouvera des leimotiv qui marquent la problématique d'ensemble. La Charte des Nations Unies est le meilleur guide pour ce parcours, et si nous ne l'avons pas citée en pièces détachées au fil des chapitres, c'est en recommandant au lecteur de garder le « petit livre bleu » sous la main.


Introduction : Droit international  et société internationale


Plan analytique


section 1


L'évolution du droit international


§1Les origines du droit international



§2L'institutionnalisation progressive du droit international



§3Le cadre universel du droit international



section 2


La contestation du droit international


§1La contestation théorique du droit international



§2La contestation pratique du droit international


Compléments pédagogiques





Introduction : Droit international  et société internationale



 

1


Selon l'adage latin, ubi societas, ibi jus, toute société sécrète son propre droit. Un droit international existe, dans la mesure même où une société internationale existe. Cette société est faite d'échanges, d'alliances et de rivalités qui transcendent les frontières des systèmes étatiques. Les débats actuels sur les conséquences de la « mondialisation » ou sur les enjeux du « choc des civilisations » ne font que confirmer l'importance prise par la société internationale dans un monde fini où nul individu, comme nul État, ne peut vivre en autarcie, en s’affranchissant des règles communes. Mais ce simple constat d'existence n'empêche pas les interrogations sur l'essence du droit international. Pour mieux saisir l'originalité du droit international, il faut s'attacher à l'évolution du droit international (section 1) avant de s'interroger sur la contestation du droit international (section 2).







section 1

L'évolution du droit international
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Malgré des racines anciennes, le droit international reste une discipline relativement neuve, caractérisée depuis le XXe siècle, par une dynamique permanente de l'institutionnalisation et de l'universalisation.







§1Les origines du droit international



 

3


Si l'on définit le « droit international » comme étant tout système de régulation juridique des relations entre entités souveraines, le droit international est aussi ancien que l'histoire. Les grands empires comme les cités antiques ont connu des alternances de guerre et de paix obéissant à des règles juridiques minimales, des alliances militaires et des traités de paix, des échanges d'ambassades et des accords de commerce, des formes d'arbitrage. Mais ces systèmes pionniers fondés sur l'équilibre entre les acteurs, tout à la fois partenaires et rivaux, restent des moments trop rares, au milieu de nombreuses périodes d'anarchie et de violence.
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C'est au XVIe siècle, avec le développement de l'État, lorsque les premières « nations » européennes ouvrent l'ère des grandes découvertes que le système du droit international moderne prend forme avec ses caractéristiques et ses contradictions. Le droit international est alors compris comme émanant des États, qui sont la source du droit, en engageant leur volonté et en limitant leur souveraineté. Le droit est également fait pour les États, qui sont les premiers sujets du droit international, éclipsant les individus derrière le rempart de la souveraineté étatique. Ce modèle de l'État européen, par son dynamisme même, sera profondément destructeur de toutes les autres formes de société, en Amérique puis en Asie et en Afrique. Avec la décolonisation, c'est pourtant ce même modèle qui se répandra dans le monde entier, en Amérique latine dès 1820, puis après 1945 pour les autres continents.

Paradoxalement c'est le « choc des civilisations » entraîné par la découverte de « nouveaux mondes » qui va faire naître les premières interrogations sur la nature du droit international, avec la réflexion des théologiens espagnols, comme Vitoria, Suarez ou Las Casas — le protecteur des Indiens du Chiapas — opposant les principes d'un « droit naturel » d'inspiration morale aux exactions du droit de conquête. Cette réflexion sera laïcisée au XVIIe siècle, dans l'Europe de l'équilibre des souverainetés étatiques des traités de Westphalie, par des théoriciens comme Grotius et Pufendorf, puis profondément transformée par Vattel, le fondateur du positivisme dans l'Europe du XVIIIe siècle.
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Malgré ces efforts, le droit international sera longtemps un « droit international européen », limitant la convivialité interétatique au cadre européen, à travers un dualisme des normes, laissant hors du droit les relations avec les « peuples sauvages » dont les terres sont déclarées terra nullius, des « territoires sans maître » offerts à la conquête et à la spoliation. Jusqu'au début du XXe siècle, le droit international justifiera ainsi le partage du monde par les puissances coloniales, soit à travers la colonisation directe de vastes empires, notamment en Afrique, soit au moyen de traités inégaux ou de statuts de vassalité pour les États extra-européens (protectorats, capitulations).

L'idée d'une universalité d'États égaux en droit, qui fonde le droit international contemporain, sera donc une conquête récente. Mais le concept de « grandes puissances » et le rôle des « directoires internationaux de fait » ont continué à dominer les relations internationales — de la conférence des « trois grands » de Yalta en février 1945 qui est à l'origine de la Charte des Nations Unies où les grandes puissances ont un siège permanent au Conseil de sécurité, jusqu'aux sommets des « sept pays les plus industrialisés » devenus le G8 avec la participation de la Russie – remise en cause en 2014 après l’annexion de la Crimée – , puis un G8 + avec la Chine. La crise de 2008 a accéléré cette évolution en conférant un rôle politique inédit au G20, où les puissances émergentes, comme le Brésil, la Russie, l'Inde, la Chine et l'Afrique du Sud (BRICS) pèsent de tout leur poids, à défaut d'une impossible réforme du Conseil de sécurité. Même si ces directoires, fondés sur des rapports de forces politiques, militaires, démographiques et économiques, demeurent des données centrales des relations internationales, le droit international n'en a pas moins pleinement consacré les principes d'égalité et de souveraineté des États, à l'échelle mondiale.







§2L'institutionnalisation progressive du droit international
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Cette idée d'un système juridique universel s'est développée peu à peu sur le plan technique comme sur le plan politique. Certains instruments traditionnels du droit international se sont modernisés au cours du XIXe siècle.
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Ainsi la forme classique des traités qui s'était développée au moyen de faisceaux de traités bilatéraux pour fixer les relations entre une série d'États, notamment à l'occasion des grands traités de paix du XVIIe et du XVIIIe siècle, fait place pour la première fois en 1815, lors du deuxième Congrès de Vienne, à un « traité multilatéral », instrument unique signé par toutes les parties prenantes, ouvrant la voie à une universalisation et à une institutionnalisation plus poussée. Bien plus, l'Acte final du Congrès de Vienne comporte une déclaration adoptée le 8 février 1815, visant l'abolition de la traite négrière « comme répugnant aux principes d'humanité et de morale universelle ». Les premières organisations internationales, d'abord techniques, apparaissent dans le courant du XIXe siècle, avec la création de la Commission centrale du Rhin en 1831, puis la Commission européenne du Danube en 1856. Dans la seconde moitié du XIXe siècle, les progrès des communications et des télécommunications imposent la mise en place de « régimes juridiques » internationaux, à travers des organisations techniques, comme les premières « unions » : Union télégraphique internationale, Union postale universelle, etc.
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L'arbitrage, comme moyen de règlement pacifique des différends, connaît lui aussi un essor important. Alors que l'arbitrage par Souverain était essentiellement un arbitrage politique, l'arbitrage prend une forme technique, dès le traité Jay de 1794 conclu entre les États-Unis et le Royaume-Uni, avec la mise en place de « commissions mixtes » pour régler les séquelles de la guerre d'indépendance. En 1872, à Genève, avec l'arbitrage de l'Alabama, opposant une nouvelle fois les États-Unis et le Royaume-Uni après la guerre de sécession, c'est la forme moderne de l'arbitrage par un tribunal impartial qui est consacrée. De même avec le développement du droit humanitaire, à la suite de la bataille de Solferino en 1859 (H. Dunant, Un souvenir de Solferino), les États précisent pour la première fois « les limites techniques où les nécessités de la guerre doivent s'arrêter devant les exigences de l'humanité » selon la déclaration de Saint-Pétersbourg de 1868. Par la suite, la « clause de Martens », mentionnant « les lois de l'humanité et les exigences de la conscience publique », sera introduite dans le préambule de la convention II de La Haye de 1899.
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Les grandes « conférences de la paix » de La Haye convoquées à l'initiative du Tsar en 1899 et en 1907 marqueront l'aboutissement de ces efforts pour rationaliser les relations des États, en codifiant les « lois et coutumes de la guerre » et en institutionnalisant le règlement pacifique des différends. D'une certaine manière, on peut dire que le système multilatéral des conférences de La Haye était le premier embryon d'un véritable « ordre institutionnel », mais il était limité à une vingtaine d'États européens ou étroitement intégrés dans le « concert européen ». Et il restait essentiellement fragile, soumis qu'il était à la volonté de puissance des États européens. Il tentait selon la formule de Léon Bourgeois, un des premiers Prix Nobel de la paix, à substituer « la force du droit au droit de la force » (La Société des nations). L'ironie du sort fait que sept ans après, une troisième conférence était prévue en 1914…



 

10


Le traité de Versailles qui fonde en 1919 la Société des nations (SDN) et l'Organisation internationale du travail (OIT) est à l'origine du premier système d'organisations internationales de nature politique, à vocation universelle. Dépassant les précédentes tentatives d'arbitrage institutionnalisé, la SDN crée une Cour permanente internationale de justice, chargée de dire le droit « entre les faibles et les forts ». L'idéologie qui sous-tend cette création est celle qui a animé la « guerre pour le droit », avec les « quatorze points » du président Wilson. En refusant de ratifier le traité de Versailles, le Sénat américain affaiblira d'emblée le système, alors même qu'il incarnait des valeurs profondément américaines, fondées sur l'universalisme et le juridisme. D'une certaine manière, la SDN reste une organisation essentiellement européenne, même si les États latino-américains y jouent un rôle non négligeable. Et c'est en Europe même, comme en Asie, que l'échec de la SDN, lors des années 1930, avec la montée des dictatures, puis la seconde guerre mondiale, va mettre en péril ces valeurs.

La création de l'Organisation des Nations Unies (ONU) en 1945 est une nouvelle tentative, là encore fortement influencée par l'idéalisme américain, de créer un ordre fondé sur le droit. Il s'agit bien sûr du droit des vainqueurs, qui occupent une place privilégiée au cœur du système et restent tentés par toutes les formes d'hégémonie, mais c'est aussi un droit poussant jusqu'au bout le principe universaliste et la logique égalitaire, à travers un multilatéralisme grandissant. La Charte des Nations Unies pose, sans ambiguïté, les principes d'un système fondé sur l'égalité et la souveraineté des États. De même les principaux organes de l'ONU, à commencer par la Cour internationale de justice, son « organe judiciaire principal », ont pour vocation de faire pleinement respecter ces principes.







§3Le cadre universel du droit international
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Pour la première fois, dans le cadre onusien mis en place depuis 1945, on peut véritablement parler d'« un » droit international. Jusque-là, des visions antagonistes du monde remettaient en cause l'universalité même du droit international. Les puissances européennes en avaient longtemps exclu les continents colonisés, on l'a vu. Les idéologies du XXe siècle en dénonçant un « droit occidental » ou un « droit bourgeois » allaient à leur tour introduire la « lutte des classes » entre les États, pays nantis et « nations prolétaires ». La crise de la SDN illustre bien ces nouveaux antagonismes, avec l'Union soviétique longtemps tenue à l'écart par un « cordon sanitaire » et les nouvelles dictatures comme l'Allemagne, le Japon et l'Italie, quittant un forum dont elles bafouaient toutes les valeurs. Après la seconde guerre, on retrouve l'antagonisme fondamental entre les États occidentaux et les pays communistes, illustré par la phrase de Maxime Litvinoff, un ministre soviétique des Affaires étrangères, refusant toute formule d'arbitrage obligatoire : « Seul un ange pourrait être neutre entre les deux camps… ». Le droit de la coexistence pacifique qui a dominé les années d'après-guerre trouve vite ses limites, avec pour contrepartie un droit propre à la « communauté des États socialistes » marqué par la « doctrine Brejnev » de la souveraineté limitée, en contradiction avec tous les principes de la Charte des Nations Unies, l'autodétermination des peuples et l'égalité souveraine des États.
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Le grand mérite d'avoir proclamé la primauté des « valeurs universelles » et du droit international sur les « valeurs du camp socialiste » revient à M. Gorbatchev, que ce soit dans le cadre onusien ou dans le cadre européen. Plus discrètement la Chine communiste, depuis qu'elle a été réintroduite dans ses droits comme membre originaire du système des Nations Unies en 1971, n'a cessé d'invoquer les principes du droit international, notamment le respect de l'égalité juridique entre les États, mais aussi le principe de non-ingérence dans les affaires internes. Loin d'opposer radicalement un système international à un autre, c'est donc le droit international qui lui sert de rempart contre le droit international. Au-delà de l'universalité de fait des Nations Unies qui — depuis la création d'un nouvel État, le Sud-Soudan, en 2011 — regroupent désormais 193 États membres, il s'agit d'un passage à un véritable universalisme.
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Il n'y a plus aujourd'hui de contestation radicale du droit international au nom d'une conception révolutionnaire du droit, si ce n'est sur le plan doctrinal. De manière significative, Antonio Cassese, en pleine coexistence pacifique, a pu intituler un livre Le droit international dans un monde divisé. Si le monde reste divisé politiquement, culturellement et économiquement, il est plus unifié que jamais sur le plan juridique en ce début de XXIe siècle. La révolution de l'information fait du « village planétaire » une réalité apparente, tandis que les écrans de CNN trônent dans les couloirs du Conseil de sécurité. Les démagogues qui contestent les Nations Unies le font de sa tribune, assurés ainsi d'une audience disproportionnée par rapport à leur influence effective.

Le droit international risquerait-il dès lors de devenir le dernier masque de la « mondialisation » et l'alibi de la « pensée unique » ? Ce serait sans doute oublier un peu trop vite les atouts du multilatéralisme sur l'unilatéralisme (v. infra). Or, la globalisation des problèmes et la multiplication des crises régionales rendent plus nécessaire que jamais une véritable solidarité entre les États mais aussi entre les peuples. Mais cette solidarité durable implique une coopération librement acceptée, fondée sur un droit international égal pour tous, élaboré par tous et applicable à tous. Par ses valeurs enracinées dans la notion d'« humanité » et ses techniques juridiques liées à la réciprocité des droits et des obligations, le droit international reste le seul régulateur possible, le seul facteur d'équilibre pour relever les défis globaux tout en dépassant les égoïsmes nationaux.







section 2

La contestation du droit international
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Alors qu'il n'a jamais connu une aussi grande diffusion qu'aujourd'hui, le droit international reste une matière incertaine et contestée. Cette contestation est d'une double nature, tout à la fois théorique et pratique.







§1La contestation théorique du droit international
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Son ancienneté elle-même est facteur d'incertitude, puisqu'elle entraîne une confrontation permanente avec l'histoire diplomatique ou la sociologie des relations internationales, à travers les figures classiques du « diplomate » et du « guerrier » qui servent de fil conducteur à une importante littérature politique de Machiavel à Raymond Aron. Tout un courant, privilégiant la Realpolitik, dénonce ainsi le droit international comme une vaine utopie : ce n'est pas le droit qui gouverne les peuples, mais la violence de l'histoire. Faute de « juge » et de « gendarme » — ces figures tout aussi mythiques de l'ordre interne — le droit international n'existerait pas. « Il n'y a pas de « préteur » mais tout au plus des arbitres ou des médiateurs entre les États, et encore ils ne le sont que d'une manière accidentelle, c'est-à-dire selon leur volonté particulière », disait déjà Hegel (Principes de la philosophie du droit, § 333) pour réfuter Kant et son Projet de paix perpétuelle.

Cet argument, répété à temps et à contretemps, repose sur une transposition du modèle étatique qui en elle-même est par trop simplificatrice. On le retrouve pourtant dans le vaste Traité de science politique de Georges Burdeau, qui, au fil d'une dizaine de volumes, daigne consacrer quelques pages au droit international pour constater son inexistence tout en magnifiant l'« idée de droit », à la base de tous les systèmes politiques.
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La lecture marxiste va plus loin encore et dénonce cette utopie comme un idéalisme trompeur : le droit ne serait que l'alibi des rapports de force, la superstructure derrière laquelle se dissimulent les intérêts des nations nanties, les beati possidentes, soucieux de protéger l'ordre établi aux dépens du progrès de l'humanité tout entière. Le positivisme juridique, qui reste la doctrine dominante, serait faussement neutre dans sa vision prétendument objective des normes et des situations, les juristes devenant ainsi les pourvoyeurs zélés du « désordre établi » imposé par les puissances dominantes. L'universalité deviendrait elle-même un faux-semblant, comme lorsque Jean-Paul Sartre décryptait dans l'« homme abstrait » de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, les intérêts très concrets du « bourgeois » de 1789. À l’autre extrême du spectre politique, c'est la même lecture des « vaincus de l'histoire » que prolonge, après guerre, Carl Schmitt – juriste du régime nazi de 1933 à 1936 – dans Le Nomos de la Terre, opposant un droit international des espaces, fondé sur la conquête de « l'espace vital », au droit international des temps nouveaux, inscrit dans la vision universelle de la Charte de 1945. Fausse neutralité, fausse universalité, fausse « science pure du droit », mais vraie domination, allant de pair avec la « justice des vainqueurs ».
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Même si les États ne sont pas dépourvus d'arrière-pensées dans leur volontarisme juridique, force est de constater que le droit international en diffusant des principes abstraits, renforcés par l'importance des précédents ou de la réciprocité, a favorisé une réelle égalité juridique des États, en évitant les « doubles standards ». De même, le principe de non-discrimination entre les individus, consacré par la Charte des Nations Unies, a-t-il eu un rôle profondément égalisateur, rendant le principe de la légalité inséparable du principe d'égalité. Le préambule de la Charte de 1945 invoque dans la même phrase « notre foi dans les droits fondamentaux de l'homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l'égalité des droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations, grandes et petites » après avoir souligné dans un premier considérant « le fléau de la guerre qui deux fois en l'espace d'une vie humaine a infligé à l'humanité d'indicibles souffrances ». Comme l'écrivait Hannah Arendt, c'est « l'idée d'humanité qui constitue la seule idée régulatrice en termes de droit international » (Les origines du totalitarisme). Ce lien profond entre dignité de la personne humaine et égalité des États est dans le droit fil de la pensée kantienne avec son Projet de paix perpétuelle.

Par le jeu du temps et de l'espace, un droit international a pris corps, s'est cristallisé sans cesser d'évoluer, qui dépasse les vœux à courte vue des États, ces éternels « apprentis sorciers ». Création des États, le droit international n'en a pas moins acquis une autonomie propre, une dynamique juridique encore accentuée dans la société internationale contemporaine.

Il est significatif que les acteurs des relations internationales soient conscients de la place non négligeable occupée par le droit dans les jeux de puissance. Guy de Lacharrière a pu parler de politique juridique extérieure pour évoquer la prise en compte des éléments juridiques par les jurisconsultes des différents États pour défendre les positions nationales. Le droit international est ainsi un champ de l'action diplomatique, même s'il n'est pas le seul. On le constate à l'occasion de chaque crise majeure où la « guerre du droit » et la « défense du droit international » sont invoquées tout à la fois comme des slogans de la propagande officielle, mais aussi comme des arguments techniques pour fonder la légitimité d'une cause et la légalité d'une action. Cela a été notamment le cas pour la « crise de Suez » en 1956, la guerre du Golfe en 1991, l'intervention de l'OTAN au Kosovo en 1999, comme pour l'invasion de l'Irak en 2003. Le rôle de « légitimation » du droit international tout au long du XXe siècle ne saurait être négligé, les vieux débats autour de la notion théologique de « guerre juste » trouvant une nouvelle actualité, avec la « responsabilité de protéger », malgré le risque de doubles standards comme en 2011 avec l'intervention de l'OTAN en Libye suivie du blocage du Conseil de sécurité face à la crise en Syrie. Tout le dilemme actuel naît précisément du divorce de plus en plus fréquemment invoqué par les grandes puissances entre légalité et légitimité.
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En ce sens l'analogie des réalistes avec l'ordre interne, comme la dénonciation des marxistes d'une superstructure artificielle, négligent les développements propres du droit international au cours du XXe siècle. Les lacunes et les échecs du droit international sont évidents mais, on l'a souvent dit, ces limites ne suffisent pas plus à nier l'existence même du droit international, que les crises familiales à remettre en cause le Code civil ou les guerres civiles et les révolutions à récuser le droit constitutionnel. Surtout l'ère de l'impérialisme juridique du « droit européen » est depuis longtemps achevée : le modèle étatique s'est généralisé à travers les continents, ainsi que les nouvelles formes d'« organisation internationale ». C'est dans ce cadre que peut s'exercer désormais la contestation, si contestation il y a.







§2La contestation pratique du droit international
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Ce sont les États qui font le droit international, mais ce sont également eux qui le défont. C'est assez dire que le droit international n'est pas statique, comme le droit civil enraciné dans le droit romain et codifié depuis Napoléon, c'est une création permanente. Ainsi, la critique du droit international est également un élément d'une dialectique qui permet la recherche de nouveaux ajustements et la détermination de nouveaux équilibres. Dans ce cadre global, plusieurs tentations s'offrent aux États ou aux groupes d'États.



 

20


La première est le risque de fragmentation du droit international. L'idée même d'un « ordre universel » a longtemps été une utopie, née du droit naturel, mais renouvelée par les tenants d'une vision sociologique du droit fondée sur la « solidarité », mot clé de Durkheim que l'on retrouve aussi bien chez Léon Bourgeois que chez Georges Scelle, autour de la SDN naissante. Georges Scelle parle de « droit des gens », retrouvant la vieille formule latine de jus gentium, pour bien montrer que le droit international ne s'adresse pas seulement aux États, mais à l'universalité des peuples. Les espoirs ainsi mis à chaque génération dans l'ordre international, celui de la SDN et de l'idéalisme wilsonien après la « der des der », celui de l'ONU après la Seconde Guerre mondiale, le « nouvel ordre international » annoncé par Georges Bush Sr., le président américain, après la chute du mur de Berlin et la guerre du Golfe, risquent à chaque fois de susciter les déceptions et les replis.

Paradoxalement l'extension même du cadre universel, avec 193 États, provoque aussi sa dilution, à travers des groupes régionaux de nature géopolitique. Mais il y a deux manières de concevoir cette régionalisation du droit international en une série de sous-systèmes. Il peut s'agir d'éléments de proximité où peut jouer une solidarité plus forte, dans le respect des principes du cadre d'ensemble. En ce sens, le chapitre VIII de la Charte des Nations Unies prévoit, on le verra, que des arrangements régionaux puissent assurer le relais des efforts onusiens en matière de « sécurité collective ». Il en va de même avec les systèmes régionaux de protection des droits de l'homme qui peuvent assurer une garantie collective renforcée du respect de principes universellement consacrés.



 

21


Toutefois, cette régionalisation ne va pas toujours sans ambiguïté, comme on le voit avec la « doctrine Monrœ » du nom du Secrétaire d'État américain établie dès 1822, lors de la décolonisation espagnole pour écarter toute menace d'ingérence européenne mais aussi pour assurer une sphère d'influence propre aux États-Unis sur l'ensemble de l'« hémisphère occidental ». Le fait que le Pacte de la SDN consacre directement cette doctrine politique et que le chapitre VIII de la Charte la vise implicitement, montre bien le risque d'une différenciation politique des normes internationales, même si cette « dérogation » est elle-même prise en compte par le système existant en raison du poids américain.
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A fortiori la régionalisation peut être conçue comme un « contre-système », fondé sur des valeurs et des principes différents. Une contradiction entre le droit international et le droit régional risque alors de se faire jour, comme on l'a vu avec la « doctrine Brejnev » de la souveraineté limitée, heurtant de front le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes. Peut-on imaginer un système régional faisant primer ses propres principes sur ceux du système universel ? Tout dépend sans doute de la nature de ces principes et de la manière dont ils ont été adoptés. Ce qui pourrait être vrai du développement du « droit communautaire » liant étroitement entre eux les États membres de l'Union européenne ou de toute autre alliance, ne le serait certainement pas d'une zone d'influence imposée par une puissance régionale sur l'« étranger proche », sans l'assentiment des pays directement concernés. Le « droit de l'Union européenne » s'imposant à l'ordre juridique interne des États membres, sur la base de traités, ne va pas lui-même sans poser de problèmes en termes de légitimité politique, lorsque le "diktat" des grandes puissances et des organes supranationaux prime sur la volonté démocratique des peuples, au risque de créer une mise sous tutelle rappelant le XIXe siècle, comme l'a montré la crise « grecque ». Cette contestation s'est retrouvée également au cœur des débats sur le « Brexit », lors du referendum organisé en Grande-Bretagne le 24 juin 2016.
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Si les blocs idéologiques, longtemps constitués en systèmes alternatifs, ont aujourd'hui disparu, l'après-guerre froide voit s'esquisser de nouveaux ensembles régionaux, obéissant à une logique d'intégration économique, en Asie, en Amérique et en Europe ainsi que de manière plus fragmentée, en Afrique. La coopération sud-sud reste peu développée, même si le développement spectaculaire de l'Organisation de la Coopération Islamique (anciennement Organisation de la Conférence Islamique : OCI) depuis sa création en 1969, fait d'elle, avec 57 États membres, la plus grande organisation régionale, à cheval sur deux continents. De plus, en matière de sécurité, les organisations régionales apparaissent désormais comme des partenaires incontournables : c’est en particulier le cas de l’Union africaine qui a rénové ces dernières années ses structures afin d’être en mesure de répondre aux défis du maintien de la paix sur le continent, tout en respectant le cadre du Chapitre VIII de la Charte.

Ces regroupements sont volontaires et s'effectuent dans le respect des normes générales. Mais le problème reste posé sur le terrain de la sécurité collective comme sur celui des droits de l'homme ou du commerce. Le droit international tel qu’il s’est développé depuis le XIXe siècle est-il à même de rester la structure juridique d'ensemble régissant les relations entre États ? Certes le droit international a toujours trouvé en son sein une certaine souplesse, qu'il s'agisse de droit des traités ou des coutumes régionales, mais encore faut-il que les principes d'un ordre public international soient respectés. C'est toute la question du jus cogens que l'on retrouvera par la suite.
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À côté de ce risque de fragmentation, il faut faire une place à la tentation d'une remise en cause radicale des principes du droit international. Cette négation n'a jamais été durablement le fait des États. Les États « révolutionnaires » qui s'y sont essayés, à commencer par l'Union soviétique des années 1920, ont vite réintégré la société internationale, en constatant que toute autarcie était impossible. Ainsi s'agissant de dettes ou d'expropriations, d'assassinats ou d'enlèvements à l'étranger, le retour aux normes internationales finit le plus souvent par s'imposer à tout État soucieux de normalisation diplomatique ou d'aide économique. Cela a été le cas de la Libye du colonel Kadhafi qui, après avoir supprimé les « ambassades » et s'être fait un promoteur du terrorisme international, a cherché à rentrer dans le rang, auprès des grandes puissances occidentales, à la suite de la guerre en Irak de 2003, même si l'affaire des « infirmières bulgares » condamnées à mort par la justice libyenne puis détenues 8 ans avant d'être « graciées » en 2007, ou les représailles lancées contre la Suisse à l'occasion de « l'affaire Annibal Kadhafi » en 2009, trahissaient le caractère irrationnel et brutal du régime. On ne peut évidemment exclure la dérive durable d’un régime totalitaire mais à ce jour, seule la République Populaire Démocratique de Corée (Corée du Nord) répond à une telle description et fait figure d’exception — et encore reste-t-elle membre de l’Organisation des Nations Unies.

Bien plus, les règles de base du droit international jouent au bénéfice de tous les États, comme l'a rappelé la Cour internationale de justice après la prise en otage de diplomates américains par les « étudiants » iraniens : la diplomatie constitue un « instrument essentiel de coopération efficace dans la communauté internationale qui permet aux États, nonobstant les différences de leurs systèmes constitutionnels et sociaux, de parvenir à la compréhension mutuelle et de résoudre leurs divergences par des moyens pacifiques » (Ord. du 15 déc. 1979 ; D. 1979. 19). On pourrait en dire autant des principes du droit interétatique, comme les immunités d'État, et notamment les immunités de juridiction et d'exécution des dirigeants (CIJ 14 févr. 2002, Affaire relative au mandat d’arrêt, République Démocratique du Congo c/ Belgique).

Les derniers États à emprisonner leurs peuples dans une sorte d'autarcie le font, non pas au nom d'une contestation messianique du droit international qui aurait pour but une « révolution universelle » propagée par la violence, comme dans le passé, mais en s'abritant derrière les aspects les plus conservateurs du droit international : la souveraineté absolue, la neutralité permanente, la non-ingérence dans les affaires internes, les immunités d'État au service de l'impunité…
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Reste que la fonction stabilisatrice de la réciprocité ne joue que pour les partenaires égaux que sont les États. D'autres entités que les États peuvent avoir la tentation de déstabiliser un ordre qui les marginalise. Cela a été le cas des Mouvements de libération nationale avant d'obtenir la consécration étatique et la reconnaissance internationale. Le droit international humanitaire a lui-même reconnu leur légitimité en considérant que leur lutte relevait des conflits armés internationaux régis par le Protocole I de 1977 aux conventions de Genève. Encore convient-il d'établir une forme de symétrie dans le respect du droit, et notamment des « lois et coutumes de la guerre », en distinguant clairement lutte armée et terrorisme aveugle.

C'est également le cas des forces plus occultes qui cherchent, non à créer un État, mais au contraire à déstabiliser l'État en tant que tel, comme on l'a vu dans les années 1970 en Europe, notamment en Italie et en Allemagne, et comme on le voit avec le développement du « narco-terrorisme » en Amérique latine et dans le Sud-Est asiatique. Cette guerre à l'État déborde vite sur le plan international, pour devenir une menace pour la stabilité du système tout entier. Mafias, milices para-militaires et réseaux internationaux constituent ce qu'on a pu qualifier de « société incivile » (v. Habib Gherari, Sandra Szurek (dir.), L'émergence de la société civile internationale. Vers la privatisation du droit international ?, Pedone, 2003) face à la société interétatique.

Il y a enfin le cas des « États malades » en proie aux « seigneurs de la guerre » et aux factions armées dans une anarchie propice à tous les trafics comme aux pires exactions, de la Somalie à l'Afghanistan. On le constate aussi au développement de phénomènes criminels comme celui des prises d'otages, en Colombie ou au Proche-Orient, et désormais au Sahel, ou de la piraterie maritime, au large de la Somalie ou dans les détroits de Malaisie. Longtemps le fruit de luttes fratricides de décolonisation, envenimées par la guerre froide, comme en Angola ou dans la Corne de l'Afrique, ces conflits ont de plus en plus une dimension ethnique ou religieuse, au Mali, au Soudan ou en Indonésie. Ainsi se dessine à travers le tiers-monde un « arc de crises » de pays pauvres et fragilisés, voués à tous les dangers.
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Le lien entre ces divers phénomènes a été dramatiquement mis au grand jour par les attaques terroristes du 11 septembre 2001 contre les États-Unis, à partir de la « base arrière » qu'a constitué l'Afghanistan du « régime des Taliban » pour les réseaux d'Al Qaïda. Dans les résolutions adoptées à partir du 11 septembre concernant cette crise, le Conseil de sécurité a mis en cause non seulement la responsabilité du régime des Taliban — non reconnu par les Nations Unies mais exerçant un pouvoir de fait dans tout le pays — mais également celle d’Oussama Ben Laden et de ses réseaux, montrant bien que la crise ne concernait pas seulement les relations interétatiques, mais opposait la communauté internationale dans son ensemble et une nébuleuse terroriste, avec ses ramifications en matière de trafics d'armes et de stupéfiants, ses relais financiers d'associations philanthropiques et ses camps d'entraînement. Les États ont joué « les apprentis sorciers » en essayant de manipuler une menace terroriste, vite devenue incontrôlable, au profit de leurs intérêts idéologiques ou géopolitiques.

La guerre « préventive » menée en 2003 par les États-Unis contre l'Irak de Saddam Hussein, sans l'aval du Conseil de sécurité et au prix d'une division profonde de l'Union européenne — le Royaume-Uni, l'Italie et l'Espagne participant à la coalition américaine, la France et l'Allemagne s'y opposant aux côtés de la Russie — n'aura fait qu'accroître l'onde de choc du terrorisme, en affaiblissant la légitimité des démocraties et la « légalité » du droit international. Faute de toute planification d'une « sortie de crise » par les États-Unis, les Nations Unies, vite redevenues incontournables, ont dû entreprendre de reconstruire simultanément deux pays menacés d'éclatement — l'Afghanistan et l'Irak — alors que d'autres crises menaçaient déjà les pays voisins, avec un axe reliant l'Iran, la Syrie et les territoires palestiniens, sans qu'aucune solution durable n'apparaisse pour un « grand Moyen-Orient » qui serait réconcilié avec la paix, le progrès et la démocratie. La « coalition » dirigée par les États-Unis en Irak et en Afghanistan a été conduite à la retraite sans être parvenue à rétablir une nécessaire stabilité fondée sur un pouvoir national reconnu par les communautés ethniques et religieuses rivales. Dans le même temps, l'immobilisme diplomatique d'Israël écartait toute perspective de solution à la question palestinienne, comme si la seule réponse à la crise pouvait être l'escalade du terrorisme palestinien et de la répression militaire. Le « printemps arabe » en 2011 avait fait naître l’espoir d’une nouvelle donne dans la région qui, en mettant à bas les régimes dictatoriaux, aurait permis de faire progresser la paix. Mais loin des lendemains qui chantent, c’est plutôt le chaos qui s’est progressivement installé dans la région. La chute du régime Kadhafi a entraîné des flux d'armes et de mercenaires qui ont déstabilisé les pays voisins les plus fragiles, déjà en proie au terrorisme de l'AQMI (Al Qaïda au Mahgreb islamique), entrainant une rapide intervention militaire française cautionnée par l’ONU au Mali. Paradoxalement, le fruit de ce chaos n’est pas une nouvelle force « post-moderne », une organisation décentrée, en réseau, mais un groupe armé qui présente beaucoup plus de similitudes avec les anciens mouvements de libération nationale. L’État Islamique ou Daech rompt à cet égard avec les émules d’Al Qaïda — qui pour beaucoup se sont d’ailleurs ralliées sous son drapeau noir — par sa volonté d’occupation effective d’un territoire conquis sur le territoire des États (Irak, Syrie, Libye) qu’elle entend administrer comme un vrai État. Pour autant, il ne faut pas sous-estimer le potentiel révolutionnaire de l’organisation, qui n’entend pas — en tout cas jusqu’à maintenant — jouer le jeu de l’ordre international, mais plutôt retrouver un ordre ancien idéalisé, fondé essentiellement sur des préceptes religieux. Ce qui en soi est incompatible avec le droit international moderne, cadre volontairement neutre sur le plan religieux et idéologique, mis en place au lendemain des guerres de religions dans l'Europe westphalienne du XVIIo siècle.

Ainsi perdure une contestation radicale de tout ordre international, mettant en cause l'ensemble des États, au nom d'une idéologie de destruction et de mort. De la nature de la riposte des États dépendra la consolidation ou la ruine d'un ordre international fondé sur le respect du droit. Le terrorisme est la négation du droit. C'est dans le cadre du droit international que les États, et en premier lieu les démocraties, doivent y répondre. Le fait que la première puissance mondiale, au prétexte de la « guerre contre le terrorisme », se soit placée au-dessus du droit international, et notamment de la Charte, n'a pu que renforcer l'accusation de « doubles standards », mêlant moralisme et hypocrisie, traditionnellement faite aux démocraties occidentales. Malgré les premiers efforts du président Obama, qui lui ont valu le Prix Nobel de la paix dès 2009, le poids du passé continue à freiner le retour aux principes du droit, à commencer par le transfert ou le jugement par des tribunaux militaires des « détenus » de Guantanamo Bay ou les enquêtes sur les actions clandestines de la CIA. Les États-Unis sont certes revenus au multilatéralisme et ont abandonné leur ambition d’interventionnisme tous azimuts, pour revenir à un certain isolationnisme. Mais l’héritage de ce passé récent continue de peser lourd. Et les États-Unis ne sont plus les seuls candidats, aujourd’hui, à un leadership international qui, suivant leur mauvais exemple, semble devoir passer par la démonstration d’une capacité de s’affranchir du droit international. Ainsi les veto russe et chinois opposés à toutes les tentatives faites, au Conseil de sécurité, pour faire face à la crise syrienne, ont-ils montré les limites du concept de responsabilité de protéger, qui devait permettre d’interdire à ce qu’un État ne massacre impunément sa population civile. De même, l’intervention directe et indirecte de la Russie dans la crise ukrainienne, au moment où cet État se rapprochait de l’Union européenne, marque un retour à une politique de puissance, dans « l’étranger proche », rappelant les beaux jours de la « doctrine Brejnev » de la souveraineté limitée. L’intervention des troupes russes sur le territoire ukrainien et l’annexion par la force de la Crimée — suivie d’un référendum d’autodétermination local — mettent directement en cause les principes fondateurs de l’ordre international posé en 1945, comme le respect de l’indépendance politique et de l’intégrité territoriale des États.
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Le risque d'un retour à l'anarchie, ce vieil « état de nature » où selon Hobbes, l'« homme est un loup pour l'homme », homo homini lupus, est loin d'être négligeable. Et ce d'autant plus que l'« état de nature » a longtemps été le seul modèle de la société internationale, cette société sans droit, avant les efforts de « contrat social » dont on retrouve les échos dans la terminologie même du « Pacte » (« Covenant ») de la Société des Nations. La Charte des Nations Unies se veut à son tour un pacte fondateur, puisqu'elle débute par ces mots : « Nous peuples des Nations Unies », même si ensuite les peuples sont vite éclipsés par les États. C'est dans la mesure où le droit international saura faire respecter le droit de tous les peuples qu'il jouera pleinement son rôle intégrateur, face à tous ces défis. Comme l’observe le Secrétaire général dans son « plan d’action » présenté dans le cadre de la Stratégie antiterroriste mondiale en 2016, si « rien ne saurait justifier l’extrémisme violent (…) force est de reconnaître que ce phénomène n’est pas le fruit du hasard ». Et des efforts doivent être faits tout autant pour réprimer le terrorisme, que pour en prévenir l’émergence, ce qui implique de s’interroger « sur les raisons pour lesquelles les groupes extrémistes violents séduisent », tout en faisant du respect des droits de l’Homme dans le cadre de la lutte antiterroriste une question de principe (Plan d’action pour la prévention de l’extrémisme violent, A/70/674, 24 décembre 2015 §§ 3 et 7). Le premier but de la Charte des Nations Unies est d'agir « conformément aux principes de la justice et du droit international » (art. 1er, § 1). Il leur appartient de réconcilier le droit et la justice. Il ne s'agit pas seulement de défendre un état de choses bénéficiant aux beati possidentes, un droit immuable, figé sur des privilèges comme une pendule arrêtée, mais bien de faire du droit international la matrice des buts et principes de la Charte et de l'Organisation le « centre où s'harmonisent les efforts des nations vers ces fins communes » (art. 1er, § 4).
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Aussi bien le droit international n'est plus un droit interétatique, limité aux seules relations d'États clos sur eux-mêmes, c'est le droit de la société internationale toute entière, régissant une série de sujets dont les relations transnationales se multiplient. On a pu distinguer trois « âges » du droit international, mais comme l'a remarqué Paul Reuter, ces trois âges cohabitent selon les domaines du droit international. Le premier droit, le plus primitif, est le « droit de la force », marqué par l'usage de la contrainte, de la menace de la force armée, des représailles. Le deuxième droit, correspondant au jeu classique des États, est le « droit de la réciprocité », fondé sur l'équilibre des intérêts croisés, le donnant-donnant, le do ut des. Mais un troisième droit, plus récent, le « droit de la coopération » traduit la prise en compte d'intérêts communs à tous les États, d'un « patrimoine commun de l'humanité » et la nécessité d'une « organisation mondiale », au-delà des États.
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Entre l'utopie et le réalisme, le droit international reste avant tout l'instrument juridique d'une société internationale en devenir. Encore ne faut-il pas se résigner aux « doubles standards » — les fameux « deux poids, deux mesures » — qui minent l'effectivité et la crédibilité du droit international, ni transformer la dérégulation internationale entraînée par la mondialisation libérale en instrument de la volonté d'une seule puissance. Charles Maurras définissait la monarchie, comme « l'anarchie plus un ». Ce serait une tragique régression de remettre en cause, un droit international public fondé sur le multilatéralisme inhérent à la société internationale — même si elle est loin de ressembler à la « République universelle » idéale préconisée par Kant — pour laisser place à un unilatéralisme, où la volonté d'un seul, la loi du plus fort, serait le seul rempart face au « nouveau désordre international » engendré par le terrorisme mondial.

Face aux défis globaux et aux crises régionales, un nouveau système international, plus efficace et plus juste, doit être mis en place, alors que de nouvelles hégémonies apparaissent derrière la dictature anonyme des marchés et des agences de notation. De la crise de 2008 jusqu’à la COP21, tous les développements récents semblent souligner chaque fois davantage l'interdépendance immédiate de toutes les parties du monde, des plus riches aux plus pauvres, impliquant une réponse collective sinon solidaire de tous les États. Mais, face à la crise et au volontarisme politique qu'elle a entraîné, le droit international a semblé à la fois lourd et fragile : un château de cartes impossible à réformer. Ce n'est pas seulement le droit international qui est menacé, c'est la capacité des peuples à décider de leur destin.







Compléments pédagogiques


Introduction méthodologique

Le droit international public (DIP) est généralement enseigné, dans les facultés de droit françaises, à partir de la troisième année de licence. Il donne parfois lieu à un cours d'introduction en première année, mais il est plus fréquent d'y voir délivré un enseignement en relations internationales qui, tout en abordant certains rudiments du droit international, relève avant tout de la science politique.

Une telle place n'est pas illogique, si l'on considère que la grande majorité des étudiants se destinent à des métiers qui les conduiront avant tout à appliquer le droit interne. En même temps, à l'ère de la mondialisation, les programmes d'enseignement ne devraient-ils pas prendre acte de la montée en puissance des « sources internationales » ? Une telle prise en compte se fait la plupart du temps à travers un chapitre qui, dans les cours de droit constitutionnel, de droit administratif ou d'introduction au droit, met en avant l'importance du droit international comme source directe ou indirecte du droit applicable dans l'ordre juridique interne. Par ailleurs le droit communautaire est de plus en plus enseigné comme une discipline à part, sans lien avec ses sources internationales.

Sur un autre plan, on peut considérer que les grandes figures du Droit — les grands concepts du droit des obligations, par exemple, ou encore les différentes formes de la responsabilité — doivent être enseignées en priorité, avant d'en arriver à des applications plus spécifiques. À cet égard, il est incontestable que le droit international public présente certaines spécificités, qui en font une technique un peu à part, dont l'approche est facilitée par la maîtrise — ou au moins la connaissance préalable — des concepts et des raisonnements de base du Droit.

Cette introduction méthodologique a justement pour objet d'attirer l'attention de l'étudiant sur ces spécificités et sur les précautions à prendre en abordant la matière. Il ne s'agira en tout cas pas ici de reprendre en détail les règles afférentes aux exercices classiques effectués en travaux dirigés : dissertation, commentaire de texte, cas pratique. On se bornera sur ce point à quelques observations relatives à la nature des exercices proposés dans le cadre des « outils pédagogiques » qui vont suivre.

La découverte du DIP par l'étudiant de L3 suscite souvent une certaine surprise, voire une incrédulité. Ces sentiments seront d'autant plus forts que l'étudiant s'est laissé pénétrer par la logique du droit privé et du droit pénal ; ils le seront moins s'il a médité sur les ressorts des matières du droit public, et en particulier du droit constitutionnel. Car, en effet, la surprise est essentiellement causée par l'impression d'être face à un droit dépourvu de sanctions, du moins au sens où le droit civil et le droit pénal entendent ce terme — c'est-à-dire l'usage d'une force de contrainte qui suit le constat, par une autorité habilitée, de la transgression d'une règle de l'ordre juridique. En ce sens, il est certain que le DIP est rarement sanctionné — même si ce phénomène n'est pas absent et tend même à se développer au sein des organisations internationales. Mais après tout, cette rareté de la sanction ainsi entendue n'est pas l'apanage du DIP : elle était partagée jusqu'à récemment par le droit administratif lorsqu'il était question de contraindre l'administration à faire ou à ne pas faire quelque chose ; et plus encore par le droit constitutionnel, dont l'exécution repose avant tout sur l'équilibre et la « bonne entente » entre les différents organes de l'État.

Seulement, l'État est souvent perçu — vu depuis nos pays occidentaux policés par plusieurs siècles de tribulations politiques et constitutionnelles — comme un phénomène par essence assimilable ou réductible à un ordre juridique, présentant la forme de la pyramide kelsenienne : un agencement bien ordonné de normes, les unes déduites des autres, hiérarchisées et « efficaces en gros ». Si l'on prenait soin de changer d'angle de vue, de regarder l'État depuis des pays encore instables politiquement, peut-être relativiserait-on cette assimilation et, du même coup, la soi-disant différence de nature qui sépare le droit interne du droit international.

En fait, ce que doit absolument comprendre l'étudiant apprenti juriste, c'est que le Droit est un, à la fois comme concept et comme technique. Mais qu'en même temps, ce concept et cette technique interviennent dans des milieux sociaux et dans des contextes très divers, qui font que le Droit prend à chaque fois des masques différents. Le Droit s'adapte aux contours des sociétés dont il est appelé à régir l'activité. Il s'adapte également aux contextes dans lesquels il intervient : ainsi le Droit ne fonctionnera pas de la même manière en matière pénale ou en matière constitutionnelle. À cette aune, on comprend que la sanction est davantage révélatrice d'une hiérarchie sociale ou politique que de la juridicité du Droit. La sanction apparaît lorsque la règle de droit s'impose à des sujets qui sont soumis à une autorité. Elle tend à disparaître, au contraire, lorsque la règle met en relation des sujets égaux ou dont, tout au moins, on cherche à égaliser la position. Car dans ce cas, l'équilibre prend le pas sur la contrainte dans l'application de la règle. Celle-ci n'est pas réalisée par la sujétion, mais par l'influence réciproque de pouvoirs en action.

Si l'on voulait schématiser les différents cas de figure qui peuvent se présenter, on pourrait distinguer entre ceux qui s'ordonnent globalement autour d'un axe vertical (représentant la hiérarchie) et ceux qui s'ordonnent au contraire autour d'un axe horizontal (représentant l'égalité). Plus la société dans son ensemble ou simplement le contexte d'application de la règle tendent vers la verticalité, plus la sanction devient indissociable de la règle de droit. Inversement, plus l'on tend vers l'horizontalité, moins la sanction est associée au droit, parce que l'égalité des sujets la rend inutilisable (aucun sujet ne peut imposer sa volonté aux autres). Tout étudiant ayant quelques notions de relations internationales — ou lisant avec plus ou moins d'attention les journaux — comprendra que ce que l'on peut appeler la « société internationale » — un terme problématique en soi, mais qu'il n'est pas opportun de discuter ici — se rapproche plutôt de l'axe horizontal que de l'axe vertical. S'il fallait énoncer une seule raison pour justifier une telle appréciation (et l'on s'en tiendra à cette seule raison dans le cadre limité de ce propos), on pourrait avancer que la « société internationale » ne comporte pas de « gouvernement » et que même, plus largement, elle n'est pas encadrée par un État susceptible d'exercer une quelconque autorité sur des sujets.

Premier contre sens que l'étudiant abordant le DIP doit absolument sortir de son esprit : l'Organisation des Nations Unies (ONU) n'est pas un État mondial ! Elle est, avant toute chose, une organisation internationale (OI) interétatique, c'est-à-dire constituée par les États, gouvernée par les États avec pour objectif de faciliter la coopération entre les États.

Voici le postulat de base que l'on doit absolument garder en tête : la « société internationale » est, dit-on souvent, une société inorganique, en ce sens où elle n'est pas représentée par des organes qui lui seraient propres. Tous les organes internationaux sont a priori dérivés des États. Dans la doctrine classique du droit international public — dont la force est encore aujourd'hui très grande — même les individus, les personnes privées, lorsqu'ils agissent en tant qu'organes internationaux, ne sont que des créations de l'État. Raison pour laquelle on donne, dans presque tous les manuels, à l'État le titre de sujet originaire du droit international, là où les autres sujets (OI et individus) n'apparaissent que comme des sujets dérivés du droit international.

Une fois admis ce postulat, la surprise et l'incrédulité doivent en principe, sinon disparaître, du moins être en grande partie dissipés. Rien d'étonnant à ce que dans cette société horizontale la sanction soit si rare : le respect du droit y est assuré pour l'essentiel par un autre moyen, celui de l'équilibre, qui trouve très souvent son origine dans la réciprocité. Appliquée à la règle de droit, celle-ci crée, chez chaque État, une attente légitime de voir respectée à son égard la règle que lui-même respectera à l'égard des autres. La réciprocité constitue donc, d'une certaine manière, le ciment qui tient ensemble les pièces du système juridique dans une société inorganique.

Mais la surprise et l'incrédulité vont revenir : c'est aussi le rôle d'un enseignement que de susciter des questions. Et ce postulat de la société inorganique, une fois fermement ancré dans l'esprit, devra à son tour être nuancé pour que l'étudiant approche d'encore un peu plus près la nature de la matière étudiée. C'est que la « société internationale » n'est pas figée. Là encore, une première approche par les relations internationales a normalement dû permettre de constater que les États n'étaient plus, loin de là, les seuls « acteurs » des relations internationales ; que ces relations sont de plus en plus investies par les individus, les acteurs non gouvernementaux, la société « civile » ou « incivile » ; que les organisations internationales jouent désormais, à côté des États, un rôle chaque jour plus important ; que ce que l'on appelle l'interdépendance, c'est-à-dire cette communauté de destins des peuples qui est la conséquence, notamment, du caractère limité des ressources naturelles, de la fragilité de notre environnement victime d'une activité humaine qui n'a pas de frontière, de notre prise de conscience, aussi, de valeurs communes, propres à une « humanité » dont les contours s'affirment de plus en plus nettement… que cette interdépendance appelle et rend même vitale un dépassement de l'interétatisme classique fondé sur la coopération et la réciprocité.

Dès lors, l'étudiant comprendra qu'après avoir insisté sur la primauté de l'État, le présent manuel envisage le rôle central de l'Organisation des Nations Unies et… la consécration de l'individu comme sujet de droit international. Certes, l'ONU, comme on l'a dit plus haut, n'est nullement l'équivalent d'un gouvernement au sens du droit interne ; elle n'en assume pas moins, à l'heure actuelle, une fonction de gouvernance mondiale, c'est-à-dire qu'elle assure, de manière éparpillée, parfois diffuse, souvent désordonnée, un certain nombre de fonctions gouvernementales à l'échelle internationale, dans des domaines qui ne peuvent de toute évidence pas être traités de manière efficace ou rationnelle ou à l'échelon étatique. Dans cette « administration internationale » au sens large, l'individu apparaît de plus en plus comme un sujet autonome, en prise direct avec les institutions internationales et le droit international, en dehors de toute médiation de l'État.

De ce qui précède, on peut tirer un deuxième postulat, tout aussi important que le premier : la société internationale est une société en mutation. Elle doit toujours être considérée dans son mouvement et non de manière fixiste. Pour cette raison, le droit international présente une difficulté particulière sur le plan méthodologique : il impose d'emblée de savoir manier la nuance et la relativité, des qualités dont on fait souvent l'apprentissage en dernier dans les autres matières. Moins encore que dans toute autre discipline juridique, le droit international ne permet pas à l'étudiant de réduire le raisonnement juridique à un simple syllogisme. Le lien entre le droit international et la diplomatie, voire la politique, est évident et il serait naïf de dénoncer la « politisation » de la vie internationale. De même qu’il serait réducteur, à l’inverse, de ne pas constater une « juridicisation », et même une « juridictionnalisation », de la vie internationale avec le développement d'une justice décentralisée.

Un autre aspect pourra également étonner l'étudiant abordant la matière : c'est la manière dont se présentent les normes applicables. Le praticien du droit interne est habitué à manier des normes d'application générale (législation, règlement) et la plupart du temps écrites. Le droit international contraste avec ces deux caractères.

Comme il n'existe pas de « législateur » international, le droit se « fabrique » essentiellement par voie consensuelle, c'est-à-dire par le biais des traités, aussi appelés conventions internationales. Les dispositions de ces traités ne lient en principe que ceux qui les ont acceptées (qui les ont ratifiées). D'où la nécessité pour l'étudiant de faire preuve d'une grande prudence en parlant des « obligations » des États : avant de dire qu'un État est lié par une convention, encore faut-il vérifier qu'il l'a ratifiée, mais aussi qu'il n'a pas formulé de « réserve » valide au regard de telle ou telle obligation…

Mais l’accord de volontés n’est pas la seule « source » du droit international. Pour une grande partie, le droit international est fait de ce que l'on appelle le droit coutumier, c'est-à-dire un droit non écrit. Là encore, la plupart des droits internes prennent aujourd'hui une forme écrite — y compris ceux qui, auparavant, étaient le plus ancrés dans la common law, comme le droit britannique. Le droit international conserve quant à lui une place très importante à la norme non écrite : des pans entiers de l'activité des États restent régis par le droit coutumier.

Cependant, les œuvres de codification sont de plus en plus nombreuses, qui permettent de donner une transcription écrite de la norme coutumière. C'est le cas, par exemple, pour des questions aussi centrales que le droit des traités ou le droit de la responsabilité internationale. Là encore, toutefois, la prudence s'impose car ces œuvres de codification ne sont pas unanimement reconnues comme telles par les États, ou tout du moins pas nécessairement dans leur intégralité. Tel article de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités pourra être indiscutablement considéré comme « reflétant le droit coutumier », là où une telle qualité sera contestée pour tel autre article qui, du coup, verra sa portée réduite à sa valeur conventionnelle : c'est-à-dire qu'il ne sera obligatoire que pour les États qui auront ratifié la convention et qui n'auront pas exprimé de « réserve » au sujet de cette disposition…

Les propos qui précèdent pourraient laisser l'étudiant, non plus surpris et incrédule, mais déconcerté et un rien apeuré à l'idée d'avoir à être évalué sur des bases aussi floues. Qu'il se rassure tout de suite ! Dire que le DIP ne se résume pas au syllogisme ne signifie pas que ce mode de raisonnement en soit totalement exclu, loin de là.

Dans la plupart des cas, l'exercice de DIP pratiqué lors des travaux dirigés ne nécessite pas de faire preuve de qualités supérieures ou particulièrement originales par rapport à celles qui sont demandées pour les autres matières du droit et à un niveau équivalent. Nombreux sont les domaines du DIP où la règle est, fort heureusement, précise et bien établie.

Les exercices proposés dans les outils pédagogiques essayent de représenter l'éventail du type de travaux qui seront demandés aux étudiants lors des séances de travaux dirigés. Cela commence, bien entendu, par la dissertation, qui est l'exercice le plus classique.

La dissertation porte en général sur un sujet de réflexion. Elle demande à l'étudiant d'avoir parfaitement assimilé son cours et d'élaborer sa propre pensée à partir de ses connaissances. Le sujet peut être très théorique (v. « Le changement de nature du droit international », à la suite de l'introduction) ou plus ancré dans le droit positif (v. « Le jus cogens est-il introuvable ? » à la suite du chapitre 1 de la partie I, ou « La place de la coutume internationale en droit français », chapitre 2 de la partie I). Dans les deux cas, l'étudiant se doit de faire le bilan de ses connaissances, avant de construire un plan obéissant aux « canons » en usage dans les universités françaises (deux parties et deux sous-parties). Un soin tout particulier doit être attaché à la rédaction de l'introduction, qui permet au lecteur de vérifier si l'étudiant maîtrise le sujet ou pas.

Un deuxième type de sujet classique est le commentaire de texte (par exemple, commentaire du passage de l'avis de la Cour internationale de justice dans l'affaire de la réparation des dommages subis au service des Nations Unies, à la suite du chapitre 2 de la partie II). Les règles applicables sont à peu près semblables à celle de la dissertation, à ceci près que l'étudiant ne doit jamais oublier que le texte constitue sa base de départ ! Trop souvent, on voit des copies se contenter d'une simple paraphrase ou au contraire s'éloigner du texte pour développer des connaissances qui ne s'y rattachent pas explicitement. Cette exigence du commentaire doit se manifester dès l'introduction : celle-ci a essentiellement pour objet d'analyser finement le texte. C'est uniquement sur le fondement de cette analyse que se construit le plan et que s'articule le propos.

Une variante du commentaire de texte est ce que l'on appelle parfois la « note de synthèse » (par ex. à la suite du chapitre 3 de la partie II) : l'étudiant se voit proposer la lecture non plus d'un seul texte mais de plusieurs. Ces textes portent bien entendu sur le même sujet et ont un rapport entre eux. L'exercice consiste à mettre en valeur ce rapport, à souligner, par exemple, la contradiction entre les thèses soutenues ou, au contraire, le lien ou la filiation qui s'établissent entre elles (confirmation et approfondissement d'une jurisprudence, par ex.).

Le cas pratique est le troisième type d'exercice classique que l'on rencontrera non seulement en DIP mais aussi dans d'autres matières. Il est représenté ici, notamment, par le « sujet terminal » placé à la suite de la conclusion. L'énoncé présente certains faits plus ou moins complexes, parfois tirés de cas réels ; il fournit également, en général, certaines données sur les obligations juridiques qui lient les parties ou sur leur statut particulier face à certaines organisations internationales. La question elle-même peut-être très générale (« L'État vous demande conseil… ») ou beaucoup plus précise (« Quelles sont les voies de recours disponibles ? »). Lorsque l'étudiant répond à un cas pratique, il doit se mettre « dans la peau » d'un consultant en droit international : avocat d'une partie, conseil dans la direction des affaires juridiques d'un ministère, membre d'une ONG… Votre fonction consiste donc à éclairer celui qui vous pose une question. Vous devez considérer que cette personne ne connaît rien au droit international : il faut donc tout lui expliquer et le plus clairement possible.

La réponse comprendra en général un très bref rappel des faits : c'est l'occasion de faire un tri dans l'énoncé et de dégager les éléments qui sont vraiment importants pour répondre à la question posée. Il faut ensuite identifier les prétentions des parties et qualifier juridiquement les faits, non sans avoir isolé la règle de droit applicable. On en tire ensuite la solution de droit et l'on formule le conseil qui semble le plus approprié. Encore une fois, le cas pratique n'est pas un problème de mathématique : certains raisonnements « tombent juste » parce que la réponse est univoque ; d'autres conduiront l'étudiant à discuter plusieurs solutions possibles, probables, plus ou moins souhaitables.

Un dernier type d'exercice, moins classique, consiste à répondre à un certain nombre de questions posées en lien avec un ou plusieurs textes ou documents (par exemple les questions relatives à la Commission des limites du plateau continental à la suite du chapitre 1 de la partie II). On cherche ici essentiellement à former la capacité de lecture et d'analyse d'un document écrit. C'est donc, en quelque sorte, un exercice préalable aux trois autres. Il est aussi moins formel et permet, en TD, une correction plus rapide et, souvent, un débat plus vivant. Le plus important ici est de lire très attentivement les documents qui sont proposés. Si cette lecture est effectivement bien faite, la réponse doit en découler naturellement. Il ne reste plus, alors, qu'à l'articuler de manière claire et synthétique.




Quid


■ Droit des gens no 20


Expression de droit romain (jus gentium) visant un droit commun à tous les hommes, le « droit des gens » (law of nations) est devenu à partir du XVIIe siècle la dénomination usuelle du droit interétatique avant d'être remplacé, au XIXe siècle, par l'expression « droit international public » et de devenir archaïque. Mais depuis le Précis de droit des gens, de Georges Scelle, elle vise un droit qui, au-delà des États, s'adresse aux personnes comme étant les premiers sujets de la communauté internationale.


■ Droit international no 1


Ensemble de règles juridiques régissant les relations entre sujets de droit de nationalité différente. Traditionnellement, il comporte deux branches, le droit international public et le droit international privé (pour la distinction entre ces deux branches, v. les définitions).


■ Droit international public no 29


Ensemble des règles applicables aux relations entre les sujets de la société internationale. Pendant longtemps, il a été limité aux relations entre États (droit interétatique), puis étendu aux organisations internationales créées par ces États, avant de concerner également les personnes privées et notamment les individus. Par opposition : droit interne, droit national, domestic law…
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1) La structure de la société internationale
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2) Les bases de l'organisation internationale


Convention pour le règlement pacifique des conflits internationaux, première convention de la deuxième conférence de la paix réunie à La Haye, 15 juin-18 oct. 1907

Les souverains et chefs d'États des puissances représentées à La Haye (…)

Animés de la ferme volonté de concourir au maintien de la paix générale ;

Résolus à favoriser de tous leurs efforts le règlement amiable des conflits internationaux ;

Reconnaissant la solidarité qui unit les membres de la Société des nations civilisées ;

Voulant étendre l'empire du droit et fortifier le sentiment de la justice internationale ;

Convaincus que l'institution permanente d'une juridiction arbitrale accessible à tous, au sein des puissances indépendantes, peut contribuer efficacement à ce résultat ;

(…)

Titre premier. – Du maintien de la paix générale.

Article premier. – En vue de prévenir autant que possible le recours à la force dans les rapports entre les États, les puissances contractantes conviennent d'employer tous leurs efforts pour assurer le règlement pacifique des différends internationaux.

Titre II. – Des bons offices et de la médiation.

Article 2. – En cas de dissentiment grave ou de conflit, avant d'en appeler aux armes, les puissances contractantes conviennent d'avoir recours, en tant que les circonstances le permettront, aux bons offices ou à la médiation d'une ou de plusieurs puissances amies.


Traité de Versailles, signé le 28 juin 1919

Partie I : Pacte de la Société des nations

Les hautes parties contractantes

Considérant que, pour développer la coopération entre les nations et pour leur garantir la paix et la sûreté, il importe d'accepter certaines obligations de ne pas recourir à la guerre, d'entretenir au grand jour des relations internationales fondées sur la justice et l'honneur,

d'observer rigoureusement les prescriptions du droit international, reconnues désormais comme règle de conduite effective des gouvernements,

de faire régner la justice et de respecter scrupuleusement toutes les obligations des traités dans les rapports mutuels des peuples organisés,

Adoptent le présent Pacte qui institue la Société des nations (…).

Partie XIII : Organisation du travail

Attendu que la Société des nations a pour but d'établir la paix universelle et qu'une telle paix ne peut être fondée que sur la base de la justice sociale ;

Attendu qu'il existe des conditions de travail impliquant pour un grand nombre de personnes l'injustice, la misère et les privations ce qui engendre un tel mécontentement que la paix et l'harmonie universelles sont mises en danger, et attendu qu'il est urgent d'améliorer ces conditions : par exemple, en ce qui concerne la réglementation des heures de travail, la fixation d'une durée maximum de la journée et de la semaine de travail, le recrutement de la main-d'œuvre, la lutte contre le chômage, la garantie d'un salaire assurant des conditions d'existence convenables, la protection des travailleurs contre les maladies générales ou professionnelles et les accidents résultant du travail, la protection des enfants, des adolescents et des femmes, les pensions de vieillesse et d'invalidité, la défense des intérêts des travailleurs occupés à l'étranger, l'affirmation du principe de la liberté syndicale, l'organisation de l'enseignement professionnel et technique et autres mesures analogues ;

Attendu que la non-adoption par une nation quelconque d'un régime de travail réellement humain fait obstacle aux efforts des autres nations désireuses d'améliorer le sort des travailleurs dans leurs propres pays ;

Les Hautes parties contractantes, mues par des sentiments de justice et d'humanité aussi bien que par le désir d'assurer une paix mondiale durable, ont convenu ce qui suit (…)


Charte des Nations Unies, signée le 26 juin 1945

NOUS, PEUPLES DES NATIONS UNIES, RÉSOLUS

à préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux fois en l'espace d'une vie humaine a infligé à l'humanité d'indicibles souffrances,

à proclamer à nouveau notre foi dans les droits fondamentaux de l'homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l'égalité des droits des hommes et des femmes, ainsi que des Nations, grandes et petites,

à créer les conditions nécessaires au maintien de la justice et du respect des obligations nées des traités et autres sources du droit international,

à favoriser le progrès social et instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande,

ET À CES FINS

à pratiquer la tolérance, à vivre en paix l'un avec l'autre dans un esprit de bon voisinage,

à unir nos forces pour maintenir la paix et la sécurité internationales,

à accepter des principes et instituer des méthodes garantissant qu'il ne sera pas fait usage de la force des armes, sauf dans l'intérêt commun,

à recourir aux institutions internationales pour favoriser le progrès économique et social de tous les peuples,

AVONS DÉCIDÉ D'ASSOCIER NOS EFFORTS POUR RÉALISER CES DESSEINS

En conséquence, nos gouvernements respectifs, par l'intermédiaire de leurs représentants, réunis en la ville de San Francisco, et munis de pleins pouvoirs reconnus en bonne et due forme, ont adopté la présente Charte des Nations Unies et établissent par les présentes une organisation internationale qui prendra le nom de Nations Unies.


Acte constitutif de l'UNESCO, 16 nov. 1945

Les gouvernements des États parties à la présente convention, au nom de leurs peuples, déclarent que, les guerres prenant naissance dans l'esprit des hommes, c'est dans l'esprit des hommes que doivent être élevées les défenses de la paix ;

que l'incompréhension mutuelle des peuples a toujours été, au cours de l'histoire, à l'origine de la suspicion et de la méfiance entre nations, par où leurs désaccords ont trop souvent dégénéré en guerre ;

que la grande et terrible guerre qui vient de finir a été rendue possible par le reniement de l'idéal démocratique de dignité, d'égalité et de respect de la personne humaine et par la volonté de lui substituer, en exploitant l'ignorance et le préjugé, le dogme de l'inégalité des races et des hommes ; que, la dignité de l'homme exigeant la diffusion de la culture et l'éducation de tous en vue de la justice, de la liberté et de la paix, il y a là, pour toutes les nations, des devoirs sacrés à remplir dans un esprit de mutuelle assistance ;

qu'une paix fondée sur les seuls accords économiques et politiques des gouvernements ne saurait entraîner l'adhésion unanime, durable et sincère des peuples et que, par conséquent, cette paix doit être établie sur le fondement de la solidarité intellectuelle et morale de l'humanité.

Pour ces motifs, les États signataires de cette convention, résolus à assurer à tous le plein et égal accès à l'éducation, la libre poursuite de la vérité objective et le libre-échange des idées et des connaissances, décident de développer et de multiplier les relations entre leurs peuples en vue de se mieux comprendre et d'acquérir une connaissance plus précise et plus vraie de leurs coutumes respectives.

3) Les fondements du droit international

Francisco Suarez, De legibus ac de Deo legislatore, 1612, cité et traduit par Giorgio del Vecchio


(in « La Société des Nations au point de vue de la philosophie du droit international », RCADI 1931 (IV), t. 38, p. 589)


La raison de cette branche du droit (c'est-à-dire le droit des gens) consiste en ce que le genre humain, quoique divisé en peuples et en royaumes divers, a toujours une certaine unité, non seulement spécifique, mais même politique et morale, qui est indiquée par le précepte naturel de l'amour et de la pitié réciproques, qui s'étend à tous, même aux étrangers, et de n'importe quelle nation. C'est pourquoi, bien que toute cité souveraine, toute République ou tout royaume, soit une communauté parfaite et homogène en soi, cette communauté ne laisse pas d'être, en quelque sorte, un membre de cet univers par rapport au genre humain. Jamais à la vérité, ces communautés ne se suffisent assez bien à elles-mêmes pour n'avoir besoin d'aucune aide réciproque, d'aucune relation, d'aucune communication avec les autres communautés, soit dans un but d'utilité et de plus grand bien-être, soit par nécessité et par besoin moral, ainsi que le démontre la pratique elle-même. C'est pour ces raisons que ces communautés ont besoin d'un certain droit qui puisse les guider et les ordonner dans ce genre de communication et de société.

[image: DocuObs.jpg]Le genre humain est un. Les États sont interdépendants et ont besoin d'un droit pour régir leurs relations.

Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués à la conduite et aux affaires des Nations  et des souverains, 1758

(trad. Paul Pradier-Fodéré, Paris, Librairie de Guillaumin et Cie, 1863, t. I, p. 99-100)

Puisque les hommes sont naturellement égaux, et que leurs droits et leurs obligations sont les mêmes, comme venant également de la nature, les Nations composées d'hommes et considérées comme autant de personnes libres qui vivent ensemble dans l'état de nature, sont naturellement égales et tiennent de la nature les mêmes obligations et les mêmes droits. La puissance ou la faiblesse ne produisent, à cet égard, aucune différence. Un nain est aussi bien un homme qu'un géant : une petite République n'est pas moins un État souverain que le plus puissant royaume.

[image: DocuObs.jpg]Le principe de l'égalité entre États est lié au principe de l'égalité entre les hommes.

Emmanuel Kant, Vers la paix perpétuelle, 1795

(trad. Françoise Proust, Flammarion, 1991, p. 92)

Qu'un peuple dise : « il ne doit y avoir entre nous aucune guerre, car nous voulons ne former qu'un État, c'est-à-dire nous voulons instituer un pouvoir suprême législatif, exécutif et judiciaire qui réglera pacifiquement nos conflits », — cela se comprend. Mais si cet État dit : « il ne doit y avoir aucune guerre entre moi et d'autres États, bien que je ne reconnaisse aucun pouvoir législatif suprême qui m'assure mon droit et moi le sien », on ne comprend plus du tout sur quoi je peux fonder la confiance en mon droit, sauf s'il y a un équivalent de l'alliance sociale civique, à savoir le libre fédéralisme que la raison doit lier d'une manière nécessaire au concept de droit des gens, si l'on veut d'une manière générale continuer à penser quelque chose sous ce terme.

[image: DocuObs.jpg]L'abolition de la guerre entre États a pour condition l'institution d'une fédération d'États libres.

Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, 1962

(Calmann-Lévy, 8e éd., 1984, p. 738)

La voie de la Fédération planétaire est la même que celle de la paix par le droit. La démarche décisive serait l'abandon du droit de se faire justice à soi-même, c'est-à-dire de ce qui a été et de ce qui est encore l'essence de la « souveraineté externe ». Mais cet abandon, à son tour, qui n'a été ni imposé ni accompli ni par le Pacte de la Société des Nations ni par la Charte des Nations Unies sera vainement réclamé par les hommes de bonne volonté aussi longtemps que ne seront pas développées, entre les membres de la société planétaire, des relations comparables à celles qui lient entre eux les membres — individus ou groupes — de chaque société nationale : conscience de communauté, consentement à un régime, juridique et politique, monopole de la force armée. Répétons-le encore une fois : aucune de ces trois conditions n'est, à l'heure présente, réalisée, aucune ne promet de l'être dans le proche avenir.

[image: DocuObs.jpg]La fédération d'États libres préconisée par Kant implique l'existence d'une conscience de communauté entre les hommes.
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3) Des éditions et des exégèses récentes rendent très aisé le retour aux grands textes, comme :

– S. Goyard-Fabre, Pufendorf et le droit naturel, PUF, coll. « Léviathan », 1991.

– H. de Groot, dit Grotius, Le droit de la guerre et de la paix (1625), trad. P. Pradier-Fodéré, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1999.

– P. Haggenmacher, Grotius et la doctrine de la guerre juste, PUF, 1983.

– E. Jouannet, Emer de Vattel et l'émergence doctrinale du droit international classique, Pedone, 1998.

4) On citera aussi chez les théoriciens qui ont marqué, parfois de manière controversée, le XXe siècle :

– D. Anzilotti, Cours de droit international (1929), trad. G. Gidel, Paris, éd. Panthéon-Assas, LGDJ, 1999.

Avec une mise en perspective particulièrement féconde : D. Alland, Anzilotti et le droit international, Pedone, 2012.

– H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, Paris, LGDJ, coll. « La pensée juridique », 1999.

Et surtout, de ce même auteur, Écrits français de droit international, réunis par Ch. Leben, Paris, PUF, coll. « Doctrine juridique », 2001.

– C. Schmitt, Le nomos de la terre dans le droit des gens du jus publicum europæum, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 2001.

À compléter par des textes de cet auteur récemment publiés en français :

– La guerre civile mondiale, essais (1943-1978), trad. et présenté C. Jouin, éd. Ère, 2007.

– Deux textes de Carl Schmitt : la question de la Société des nations. Le passage au concept de guerre discriminatoire, trad. et présenté R. Kolb, Pedone, 2009.

5) On se reportera toujours avec le plus grand profit aux grands auteurs de la doctrine de langue française :

– P. Guggenheim, Traité de droit international public, Librairie Univ. Genève, 1967, t. I.

– P. Reuter, Droit international public, PUF, coll. « Thémis », 7e éd., 1992 (réimp. dernière édition parue du vivant de l'auteur : 6e éd., 1983, d'un ouvrage qui reste irremplaçable).

– P. Reuter, Le développement de l'ordre juridique international, Écrits de droit international, Economica, 1995.

– G. Scelle, Précis du droit des gens, réimp. CNRS, 1984 ; reprint du tome premier, présentation C. Santulli, Précis du droit des gens. Principes et systématique, Dalloz, 2008.

– M. Virally, L'organisation mondiale, coll. « U », Armand Colin, 1972 ; Le droit international en devenir, essais écrits au fil des ans, PUF, 1990.

– Ch. de Visscher, Théories et réalités du droit international public, Pedone, 4e éd., 1970.

6) Et notamment à la synthèse classique offerte par :

– P. Weil, Le droit international en quête de son identité, RCADI, 1992, t. 237, Nijhoff, 1996.

7) Pour une introduction au débat sur la nature  et la portée du droit international, la lecture de plusieurs essais stimulants est recommandée :

– R.-J. Dupuy, Le droit international, PUF, coll. « Que sais-je » ?, 1996, no 1060 et la nouvelle approche proposée dans la même collection, en 2013, par E. Tourme-Jouannet.

– G. Guillaume, Les crises internationales et le droit, Le Seuil, coll. « Point », 1994 (analyse de la place du droit international dans certains « cas » contemporains par ancien président de la CIJ, qui a été directeur des affaires juridiques du Quai d’Orsay).

V. aussi le recueil d'études, La Cour internationale de Justice à l'aube du XXIe siècle, Le regard d'un juge, Pedone, 2003.

– G. de Lacharrière, La politique juridique extérieure, IFRI, Economica, 1983 (synthèse sur le rôle du droit au service de la diplomatie par un ancien directeur des affaires juridiques du Quai d'Orsay devenu lui-aussi juge à la CIJ).

8) Pour une illustration récente des positions françaises :

– G. Cahin, Fl. Poirat, S. Szurek (dir.), La France et le droit international, t. 1 : Ouverture, Pedone, 2007 ; La France et les organisations internationales, Pedone, 2014.

– Colloque Genève SFDI, La pratique et le droit international, Pedone, 2003.

– M. Perrin de Brichambaut, J.-Fr. Dobelle, F. Coulée, Leçons de droit international public, Presses Sciences Po/ Dalloz, 2e éd., 2011.

9) Pour une vision marxiste du droit international, lors de la coexistence pacifique :

– G. Tunkin, Droit international public, problèmes théoriques (trad. fr.), Pedone, 1965.

10) Pour une approche progressiste traduisant une remise en cause du cadre classique du droit international :

– M. Bedjaoui, Pour un nouvel ordre économique international, UNESCO, 1979.

– M. Benchikh, Droit international du sous-développement, Paris, Berger-Levrault, 1983.

– M. Benchikh, R. Charvin, F. Demichel, Introduction critique au droit international, Presses Universitaires de Lyon, 1986.

– A. Cassese, Le droit international dans un monde divisé, Berger-Levrault, 1986.

– M. Chemillier-Gendreau, Humanité et souverainetés, La Découverte, 1995. Et plus récemment, De la guerre à la communauté universelle, Paris, Fayard, 2013.

– J. Salmon, Le droit international à l'épreuve au tournant du XXIe siècle, vol. VI, Cours euro-méditerranéens Bancaja de droit international, 2002.

11) On doit aussi évoquer un renouveau des études critiques, d'inspiration moderne ou « post-moderne », illustré par la nouvelle collection « Doctrine(s) » qui comporte des traductions françaises rendant plus facile d'accès la pensée complexe d'auteurs écrivant le plus souvent en anglais :

– N. Bermann, Passions et ambivalences. Le colonialisme, le nationalisme et le droit international, Pedone, 2008.

– H. Charlesworth, Sexe, genre et droit international, Pedone, 2013.

– D. Kennedy, Nouvelles approches de droit international, Pedone, 2009.

– M. Koskenniemi, La politique du droit international, Pedone, 2007.

– W. M. Reisman, L’École de New Haven de droit international, Pedone, 2010.

12) Dans l'optique plus vaste d'un « droit mondial » en gestation :

– La leçon inaugurale de M. Delmas-Marty, Études juridiques comparatives et internationalisation du droit, Collège de France/Fayard, 2003.

Du même auteur, Le flou du droit (du Code pénal aux droits de l'homme), PUF, 2004.

Et l'œuvre, sous le titre Les forces imaginantes du droit, vol. I issue des leçons au Collège de France : Le relatif et l'universel, 2004, vol. II : Le pluralisme ordonné, 2006, vol. III : La refondation des pouvoirs, 2007, vol. IV : Vers une communauté de valeurs, 2011, Le Seuil.

13) Pour de magistrales synthèses de ces approches contradictoires :

– Le cours général de G. Abi-Saab, RCADI 1987, t. 207, Nijhoff, 1996.

– Le cours général de M. Bedjaoui publié en deux volumes, L'humanité en quête de paix et de développement, RCADI 2006, t. 324 et t. 

– Le cours général de P.-M. Dupuy, L'unité de l'ordre juridique international, RCADI 2002, t. 297, Nijhoff, 2003, t. 324 et Nijhoff, 2008, t. 325.

– Le cours général d'A. Mahiou, Le droit international ou la dialectique de la rigueur et de la flexibilité, RCADI 2008, t. 337, Nijhoff, 2009.

– Le cours général de S. Sur, La créativité du droit international, RCADI 2012, t. 363, Nijhoff, 2014.

14) Voir aussi pour le débat politique sur la place  du droit dans les relations internationales :

– G. Andreani, P. Hassner (dir.), Justifier la guerre, De l'humanitaire au contre-terrorisme, 2e ed., Presses Sciences Po, 2013.

– B. Badie, G. Devin (dir.), Le multilatéralisme, nouvelles formes de l'action internationale, La Découverte, 2007.

– A. Colonomos, La morale dans les relations internationales, Odile Jacob, 2005.

– M. Delmas-Marty, Libertés et sûreté dans un monde dangereux, Le Seuil, 2010.

– M. Delmas-Marty, H. Laurens (dir), Terrorismes, Histoire et droit, Éd. CNRS, 2010.

– R. Kagan, La puissance et la faiblesse, Hachette Pluriel, rééd., 2006.

– Ainsi que la journée d'étude de la SFDI, Droit international et relations internationales, divergences et convergences, Pedone, 2010.




Quiz

1) Sujet corrigé

Dissertation

Le changement de nature du droit international.

Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Sujets d’examen

A) Commentaire comparé

À la lumière de l’actualité du droit international (développement de l’Organisation des Nations Unies, notamment) et des relations internationales (nouvelles crises et nouveaux conflits, interventions extérieures, Syrie, Ukraine…), commentez les extraits reproduits ci-dessus des textes d’Emmanuel Kant (Vers la paix perpétuelle) et de Raymond Aron.

B) Dissertations

Peut-on nier l’existence du droit international ?

Le droit international : universel ou relatif ?

3) Corrigé

Dissertation

Le droit est un outil vivant, qui s'adapte sans cesse aux nouvelles réalités de la société qu'il régit. De ce point de vue, depuis la paix de Westphalie en 1648 — souvent présentée comme l'acte de naissance du droit international moderne — le droit international a sans nul doute changé en profondeur. Pour autant, a-t-il changé de « nature » ? Est-il essentiellement différent au XXIe siècle, à l'âge de la mondialisation, de ce qu'il était au XVIIe siècle, à l'émergence des États modernes européens ?

La lecture des grands textes du droit international contemporain permettrait de le penser : au départ simple droit de coexistence entre des entités rivales, le droit international tend aujourd'hui à devenir un véritable « droit commun », quant à son champ d'application et quant à ses fonctions (I).

En même temps, ces aspirations à l'unité semblent sans cesse contredites par la persistance de relations internationales fondées sur la force. S'instaure ainsi une dialectique entre un modèle institutionnel, qui pousse à la mise en place d'un pouvoir centralisé de contrainte supérieur aux États, et un ordre relationnel qui met en évidence l'égalité souveraine comme donnée irréductible de l'ordre juridique international (II).

I. Le droit international comme « droit commun »

Le droit international a changé quant à sa portée : d'un droit interétatique européen, il s'est transformé en un droit de la société humaine universelle (A). Mais le droit international a également changé de fonction : les États ne se bornent plus à régir leurs relations de coexistence plus ou moins pacifiques, mais se fixent des buts communs qu'ils cherchent à réaliser par le moyen de la coopération (B).

A. Le changement de la portée du droit international

– Le droit international « classique » est le droit de la modernité, celui d'un monde chrétien divisé par la Réforme. Un monde où naissent les États au sens moderne du terme, affirmant leur souveraineté au-dedans mais aussi dans les relations qu'ils entretiennent avec les autres États. Ce droit international est donc essentiellement un « droit public européen », appelé à réglementer la coexistence entre des puissances concurrentes, sur la base du principe de l'équilibre, qui justifie le partage de l'Europe et des colonies. Ces dernières ne font pas partie de la société internationale régie par le droit des gens. Encore, au XIXe siècle, la théorie des trois cercles de Lorimer réserve à l'humanité civilisée le bénéfice de la protection du droit international, tandis que les relations avec l'humanité barbare et l'humanité sauvage sont régies essentiellement par le « droit rationnel », compris ici comme recouvrant quelques règles minimales d'humanité.

Le droit international est aussi un droit exclusivement interétatique qui ne connaît pas d'autres sujets de droit que les États. Ses règles trouvent leur fondement dans la volonté de l'État, dans son consentement à être lié. L'individu n'a pas sa place dans ce système : il est relégué à la « sphère interne », nettement séparée par une cloison étanche de la « sphère internationale ».

– L'évolution du droit international depuis la fin du XIXe siècle jusqu'à nos jours traduit une expansion à la fois horizontale et verticale. Horizontale, car les différentes vagues de décolonisation aboutissent à la création de nouveaux États qui réclament que leur soit appliqué le « droit public européen » dont les frontières reculent progressivement avant de disparaître totalement avec la formation d'un authentique droit international universel. Verticale, dans la mesure où la séparation autrefois très nette entre une sphère interne et une sphère internationale devient de plus en plus floue, entraînant deux conséquences.

D'une part, un nombre croissant d'activités traditionnellement de la « compétence exclusive » des États sont régies par le droit international. La portée matérielle de celui-ci ne cesse de croître, conséquence du progrès technologique, de la multiplication des communications et des échanges et, plus largement, du phénomène dit de la « globalisation ».

D'autre part, le droit international ne se borne plus à réglementer les rapports entre États mais prend en compte de nouveaux sujets, et pas seulement des sujets « dérivés » comme les organisations internationales. Les individus deviennent ainsi titulaires de droits et d'obligations internationales, avec le développement des normes et des mécanismes en matière de droits de l'homme. De la même manière, les entreprises transnationales ne dépendent plus seulement du droit interne ou du droit international privé, mais sont parties prenantes des relations internationales, par les contrats qu'elles concluent avec les États mais aussi du fait des incidences que peuvent avoir leurs activités sur l'économie mondiale ou l'environnement. Du droit interétatique européen, on est ainsi passé progressivement à un droit universel qui régit les relations entre tous les « acteurs » des relations internationales.

Mais ce n'est pas seulement la portée du droit international qui a changé. Plus profondément encore, la fonction du droit international contemporain n'est plus la même que celle du droit international « classique ».

B. Le changement de fonction du droit international

– Dans The Changing Structure of International Law (London, Stevens & sons, 1964), Wolfgang G. Friedmann décrit le passage d'un droit de coexistence à un droit de coopération. Il est manifeste que la fonction du droit international a évolué.

Au XVIIIe siècle, le droit international a pour objet de réguler les relations entre des entités souveraines qui excluent toute soumission à une autorité extérieure. Ces relations internationales sont faites d'une alternance de paix et de guerres, qui constituent aussi les deux principaux chapitres du droit international : régulation de l'affrontement en temps de conflit armé, avec le jus in bello, et le droit de conquête comme principe d'acquisition territoriale ; régulation de la coexistence entre entités exclusives les unes des autres en temps de paix, avec les relations diplomatiques et consulaires, les traités d'amitié et de commerce ou encore la liberté de la mer, et cela dans l'attente des conflits à venir. Si l'on peut parler de « communauté internationale », c'est uniquement dans un sens très restreint, comme englobant les grandes puissances qui, au sein du « directoire européen » puis du « concert européen », garantissent l'équilibre du système.

La fin du XIXe siècle se caractérise par une prise en compte accrue de l'interdépendance entre États et de la nécessité de conduire certaines activités en commun. Au début, cette mise en commun ne concerne que des domaines très techniques, avec les différentes unions administratives, puis elle évolue vers des projets plus larges d'organisations mondiales à vocation politique. La Société des Nations et l'Organisation des Nations Unies sont le fruit tout autant d'une prise de conscience de l'insuffisance du principe de l'équilibre pour maintenir la paix, que de la prise en compte des limites d'une action non coordonnée des États, autrement dit du maintien d'un système anarchique des relations internationales.

– C'est à contre-courant de la volonté des États qu'une communauté internationale a progressivement vu le jour, si l'on entend par « communauté » un ensemble de personnes ayant en partage certaines valeurs juridiques et morales et ayant pour projet de traduire ces valeurs dans les faits. Cette communauté internationale est aujourd'hui à la fois une réalité et un mythe, une donnée et un idéal.

Une certaine conscience de communauté existe à l'échelle de l'humanité : le droit international l'enregistre par l'intermédiaire de certaines valeurs juridiques haussées au rang de principes généraux du droit international ou de normes impératives à caractère indérogeable (jus cogens), qui esquissent une hiérarchie des normes. Mais en même temps cette conscience ne se manifeste guère qu'en réaction à certains faits liés à l'interdépendance et à la globalisation : catastrophes naturelles, violations massives des droits de l'homme, pénuries alimentaires, épidémies… Elle ne semble pas avoir atteint le stade d'une construction positive dans laquelle tout individu pourrait se reconnaître comme citoyen du monde avant de s'affirmer citoyen de son État. Les vagues de replis identitaires auxquelles on assiste depuis la fin de la guerre montrent que le temps des nations n'a pas encore touché à sa fin.

De toute évidence, l'évolution du droit international tend vers une institutionnalisation de la « communauté internationale ». Mais ce processus d'institutionnalisation semble sans cesse entravé par les poussées d'unilatéralisme qui, se fondant sur la souveraineté de l'État, s'inscrivent pleinement dans le modèle « classique » du droit international.

II. La dialectique du relationnel et de l'institutionnel

René-Jean Dupuy a décrit l'évolution du droit international comme le produit d'une dialectique constante entre deux modèles : un modèle relationnel, répondant à la vision traditionnelle de la société internationale composée d'États également souverains ; et un modèle institutionnel, calqué sur le droit étatique centralisé et doté d'institutions aptes à mettre en œuvre un pouvoir de contrainte. Cette dialectique « ouverte », qui n'entend pas annoncer la victoire future d'un modèle sur un autre, permet de mieux comprendre l'évolution du droit international, tant dans sa fonction de création (A) que d'application du droit (B).

A. Les changements dans la création du droit

– Depuis les grandes conférences de La Haye en 1899 et en 1907, qui ont abouti aux premiers efforts de codification du droit international, la « diplomatie normative » s'est progressivement institutionnalisée dans le cadre des organisations internationales, aboutissant ainsi à une relative centralisation du processus de création du droit.

C'est dans le cadre ou sous les auspices des organisations internationales que sont négociés les grands traités multilatéraux qui régissent tous les aspects de la vie internationale. De plus en plus, ces traités prennent l'aspect de véritables « législations » internationales et, dans certains cas, leurs dispositions sont utilisées comme reflétant le droit positif avant même leur entrée en vigueur.

Mais il n'y a pas que les traités : d'autres types de textes sont également adoptés au sein des organisations internationales. Bien que non obligatoires, ils participent à un processus de maturation de la coutume internationale, ou constituent les jalons des conventions à venir. Dans certains cas, ils peuvent à eux seuls constituer la base de certains engagements souples des États.

L'institutionnalisation de la diplomatie normative, en rendant publiques la plupart des négociations, facilite également l'intervention des nouveaux acteurs des relations internationales : de plus en plus, les États ne sont plus les seuls auteurs des normes internationales, lorsqu'ils ne sont pas relégués tout simplement au rang de simples prête-noms au profit d'entités privées.

– En même temps, ces évolutions notables n'aboutissent pas à une véritable transformation des modes de création du droit international : au moins formellement, les organisations internationales demeurent composées d'États qui conservent seuls le droit de vote au sein des assemblées ; les conventions internationales, en dépit de prétentions universelles, restent soumises, pour entrer en vigueur, à la volonté des États. Qui plus est, les gouvernements gardent en général, sur le plan interne, la mainmise sur les processus de négociation — et de décision dans les enceintes internationales. La faible implication des parlements nationaux ou des citoyens contribue à maintenir une séparation entre la « sphère internationale » et la « sphère interne » à laquelle répond la distinction entre un droit interne soumis aux exigences de la démocratie et un droit international dépendant de la seule volonté des États et hors de portée de celle des citoyens.

B. Les changements dans l'application du droit

– Si la logique de la communauté internationale trouve assez aisément à s'introduire dans les mots, elle peine à s'imposer dès qu'il s'agit de la mettre en œuvre. L'usage de la force dans les relations internationales constituait jusqu'au début du XXe siècle la technique de droit commun d'application du droit international. Les efforts ont consisté à réduire progressivement la portée de la coercition armée jusqu'à l'interdire totalement avec la Charte des Nations Unies. Parallèlement, on a cherché à mettre en place des techniques institutionnelles centralisées : le mécanisme de sécurité collective du chapitre VII de la Charte des Nations Unies constitue l'aboutissement de ces techniques et en résume toutes les contradictions. En fait, l'interdiction de la guerre, conjuguée à la dissuasion nucléaire a conduit à une multiplication des conflits locaux, plus généralement internes aux États. Les puissances se sont affrontées par pions interposés, faisant en cinquante ans un nombre considérable de victimes sans pour autant que soit remis en cause le tracé des frontières. Neutralisé pendant la guerre froide, le système du chapitre VII a connu une « relance » fulgurante au début des années 1990, qui a vu l'activité du Conseil de sécurité croître sans discontinuer depuis. Mais même si le Conseil joue aujourd'hui un rôle central dans les affaires de paix et de sécurité à l'échelle mondiale, son action reste l'otage du veto de ses membres permanents, mis en œuvre pour protéger leurs intérêts nationaux et ceux de leurs alliés les plus proches. La renaissance de l'unilatéralisme américain au début des années 2000, de même que les ambitions nationales russe et chinoise, ont rendu le Conseil de sécurité particulièrement vulnérable à la critique du « deux poids, deux mesures ».

– Le développement des organisations internationales a aussi encouragé le développement de mécanismes souples d'application du droit, en particulier en matière de droits de l'homme ou de différends commerciaux, sous la forme de « commissions d'experts indépendants », d'organes d'enquête ou de mécanismes de bons offices. Non contraignantes, ces techniques de contrôle n'en sont pas pour autant moins efficaces, dans la mesure où elles combinent la souplesse des procédures et du fonctionnement avec une certaine rigueur dans l'interprétation et l'application du droit. Qui plus est, ces mécanismes doivent être situés dans leur contexte institutionnel : apparaissent ainsi des « chaînes de contrôle » qui procèdent d'une articulation entre des organes indépendants et des organes intergouvernementaux, permettant ainsi de combiner expertise juridique et autorité politique. Ainsi, à défaut d'une véritable communauté universelle, des systèmes ouverts se trouvent juxtaposés face aux États encore fermés sur eux-mêmes. Si le droit international paraît en voie d'institutionnalisation, c'est de manière diffuse et indécise. Rien de comparable à des institutions étatiques n'a pu être mis en place sur le plan international et l'idée kantienne d'une fédération d'États libres reste un idéal lointain.

Conclusion

Le droit international peine à accomplir les promesses qui sont inscrites dans ses principes et dans les buts qui lui ont été fixés par les États. Aux efforts de coordination s'opposent la persistance de l'unilatéralisme et la logique de la force. Ceci ressort particulièrement dans les temps de crise. Un véritable « changement de nature » du droit international impliquerait non seulement le passage à un authentique « droit commun » mais aussi une institutionnalisation plus poussée, avec le passage d'une société interétatique à une véritable « communauté internationale ». Il n'est pas certain que le droit international soit en mesure d'effectuer cette mutation. La notion d'« État » semble trop intrinsèquement liée à celle d'un territoire délimité par rapport à d'autres territoires. Et l'on peut légitimement se demander si une communauté organisée est envisageable sans assise territoriale ou, plutôt, avec pour « territoire » la planète entière ? Toujours est-il que « l'organisation internationale », c'est-à-dire la construction de la paix par le droit, est aujourd'hui le but principal du droit international. Autrement dit, si le « changement de nature » n'est pas encore réalisé dans les structures du droit international — et ne le sera peut-être jamais — il en constitue à n'en pas douter l'objectif majeur.
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Le droit international est un droit jeune, mais c'est surtout un droit vivant. Si les principes de base de la société internationale tels qu'ils sont énoncés dans la Charte des Nations Unies restent une référence incontestée, les États demeurent, dans ce cadre, les principaux créateurs et destinataires des normes internationales. Ils sont donc, par définition même, le plus souvent « juges et parties » de leur propre cause. Chaque État fait valoir, vis-à-vis des autres, son point de vue sur l'existence des normes invoquées, sur leur valeur juridique et leur portée pratique, sur la qualification des situations au regard du droit. Ce qui pour un État sera un acte d'agression caractérisé, sera pour un autre État l'exercice du droit de légitime défense.

Dès lors, le droit international, dans sa structure interétatique originaire, est essentiellement marqué par le volontarisme et le relativisme. En « exerçant leur souveraineté », les États peuvent s'engager de « bonne foi », accepter de se lier pour lier les autres États à leur égard grâce au jeu de la réciprocité, ou même pratiquer une auto-limitation unilatérale. Ainsi a-t-on pu définir le droit international comme un « droit de juxtaposition », né de la volonté souveraine d'États égaux en droit, dressés comme des « sentinelles en armes », là où le droit interne est un « droit de subordination », l'État seul souverain, détenteur du monopole de la force, imposant sa loi aux « sujets du droit ». La notion même de « hiérarchie des normes », qui est au cœur de la construction en cascade des normes internes, a longtemps été complètement étrangère au droit international, traduisant là encore le plus grand relativisme.

La formation du droit international a elle-même donné lieu a de nombreux débats théoriques et pratiques. Elle reste en partie mystérieuse, puisque l'origine du droit ne peut être qu'extra-juridique, comme l'avait montré Kelsen. Ce mystère des origines se retrouve à chaque niveau : l'origine première du droit des traités est de nature coutumière, quant à l'origine de la coutume elle relève de la pratique continue… En fin de compte, c'est la vie en société qui exige des règles stables et des comportements prévisibles de la part des sujets, à l’opposé de l’arbitraire. Il en va de la sécurité juridique et de la confiance mutuelle entre ces différents sujets : si la volonté de l'État est la source du droit international, il s’agit d’une volonté formalisée, coulée dans le temps, non d’une volonté fluctuante, soumise aux caprices de l'instant. Selon la formule éloquente de Léon Bourgeois, la paix, « c'est la durée du droit ».
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Pour examiner les conditions de formation du droit international, il faudra chercher quelles sont les sources formelles du droit international (chapitre 1), avant d'envisager les modalités d'application du droit international (chapitre 2).
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Pour établir une liste des sources du droit international, un bon point de départ consiste à se référer à l’article 38 du statut de la Cour internationale de justice, qui figure en annexe de la Charte des Nations Unies de 1945 mais a été rédigé à l'origine pour la Cour permanente de justice internationale en 1920. Après avoir rappelé que la mission de la Cour est « de régler conformément au droit international, les différends qui lui sont soumis », l'article 38 énumère les sources que la Cour « applique » pour ce faire, donnant ainsi un premier inventaire approximatif des différentes « sources du droit international ». Ce sont :

« a) les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, établissant des règles expressément reconnues par les États en litige ;

b) la coutume internationale, comme preuve d'une pratique générale, acceptée comme étant le droit ;

c) les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées ;

d) (…) les décisions judiciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermination des règles de droit ».

Cette énumération est doublement datée. Elle est quelque peu obsolète dans sa forme et aujourd'hui la référence à la « doctrine des publicistes les plus qualifiés » n'a guère de sens. De même, la mention des « nations civilisées » est très marquée par l'esprit de l'époque, avec la distinction entre « nations civilisées » et « peuples sauvages » qui est à la base de la colonisation, comme cela a été rappelé dans le chapitre introductif. Pour autant, cette notion peut trouver un sens nouveau dans le contexte actuel, puisque la Charte des Nations Unies précise elle-même des « standards de civilisation » communs à tous ses membres, en proclamant « notre foi dans les droits fondamentaux de l'homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l'égalité des droits des hommes et des femmes ». Ne peut-on considérer que tout État qui ne respecte pas ces principes de dignité et d'égalité, à travers un régime d'apartheid ou un système de discrimination à l'égard des femmes, va à l'encontre des « principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées » ?

Mais surtout l'énumération est incomplète et ne tient pas compte des développements du droit international depuis la création de la SDN, avec la naissance de tout un « droit dérivé », issu des « actes unilatéraux » des organisations internationales (résolutions, décisions, recommandations…). Par ailleurs, la jurisprudence a pris de plus en plus de place, non tant comme source autonome, réduite par le rappel de l'« autorité relative de la chose jugée » et cantonnée au rôle supplétif de simple « moyen auxiliaire », mais plutôt par son effet déclaratoire du droit existant. La fonction normative de la Cour internationale de justice est d'autant plus grande qu'elle se dissimule ainsi derrière la recherche des éléments constitutifs d'autres sources, conventionnelles ou coutumières. Enfin, par définition, l'article 38 qui a été rédigé à son usage ne lie que la Cour elle-même, ou les États qui se présentent devant elle, et ne saurait avoir de validité « objective ».
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En fait, si l'article 38 du statut de la Cour internationale de justice fournit un point de départ commode, la formation du droit international se focalise autour de trois séries de sources principales d'importance inégale qui existent dans tout ordre juridique : les actes conventionnels que sont les traités (section 1), la coutume et les principes généraux du droit (section 2), les actes unilatéraux (section 3).







section 1

Les traités
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Après avoir envisagé la nature et la classification des traités, puis leur hiérarchie et leur interaction, les différentes phases de la vie des traités seront passées en revue pour mesurer la « teneur » des engagements conventionnels.







§1Nature et classification des traités
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Par leur nature conventionnelle, née de l'accord de volonté de deux ou plusieurs États (le negocium), comme par leur caractère écrit (l'instrumentum), les traités offrent un cadre précis aux engagements internationaux. Cette apparente sécurité juridique de la forme écrite est à l'origine des efforts de codification entrepris depuis les conférences de La Haye de 1899 et de 1907, il y a un siècle, en transformant des normes coutumières — non écrites et souvent incertaines — en règles conventionnelles.

L'entreprise de codification, de par sa dimension multilatérale, tend également à une démocratisation du droit, en faisant entériner les normes ainsi définies par un plus grand nombre d'États, alors que les précédents constitutifs de la coutume provenaient le plus souvent de la pratique des vieux États européens. L'inconvénient reste le risque de cristalliser le droit à un moment donné de son évolution, sans rencontrer l'approbation massive des États qui était recherchée, ou au contraire en déclenchant de nouvelles revendications et en jouant ainsi un rôle déstabilisateur.
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Le droit des traités a lui-même été codifié à la suite des travaux de la Commission du droit international, l'organe subsidiaire des Nations Unies, composé d'experts indépendants qui est aujourd'hui chargé de la « codification et du développement progressif du droit international ». Cette codification exemplaire, marquée par une série de rapporteurs spéciaux britanniques comme Sir Gerald Fitzmaurice et Sir Humphrey Waldock, a donné naissance à un traité sur les traités : la convention de Vienne sur le droit des traités adoptée le 23 mai 1969.

Tout aussi logiquement la convention de Vienne de 1969 s'est vue appliquer les règles qu'elle codifie, notamment le principe de l'« effet relatif des traités ». En vertu de ses dispositions finales, son entrée en vigueur était soumise à la ratification de 35 États. Celle-ci est intervenue le 27 janvier 1980 pour les États ayant alors ratifié la convention. La convention a été très largement ratifiée depuis, mais la France a dès le départ pris une position singulière. Lors de l'adoption de la convention par la conférence de Vienne, la France est le seul État à avoir voté contre l'adoption, en raison de critiques de fond sur la notion de « jus cogens » (v. infra). Ainsi la France, stricto sensu, n'est pas liée par la convention en elle-même. Toutefois, celle-ci sur bien des points ne fait que codifier des normes coutumières. À plusieurs reprises, lors d'arbitrages, la France a explicitement invoqué des articles de la convention de Vienne, notamment ceux relatifs au jeu des réserves ou à l'interprétation des traités, en les considérant comme la simple codification des règles coutumières préexistantes. Autrement dit, une nette distinction est faite entre la codification « à droit constant » et le « développement progressif » du droit.

La convention de Vienne de 1969 concerne les traités entre États, mais ses principes ont été transposés, à la suite des travaux de Paul Reuter, le rapporteur spécial de la CDI, dans la convention de Vienne de 1986 sur le droit des traités entre États et organisations internationales ou entre organisations internationales. En dehors de cette distinction fondamentale, la convention de Vienne de 1969 ne comporte pas de classification systématique des traités : sa portée est donc générale mais son rôle reste supplétif en l'absence de régimes particuliers qui pourraient avoir été établis.
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De nombreuses classifications des traités ont été faites par la doctrine. Une des plus stimulantes reste la vieille distinction théorique entre « traités-lois » et « traités-contrats ». En fait, dans la pratique, cette opposition doit être nuancée : d'une certaine manière, en tant qu'actes conventionnels, tous les traités sont des « contrats » entre les parties, mais en même temps, comme en droit interne, ces contrats sont la « loi des parties ». Ainsi le traité franco-britannique signé le 12 février 1986 à Cantorbéry concernant la « liaison fixe transmanche » peut-il être considéré comme le type même du traité bilatéral de nature contractuelle imposant des droits et des obligations réciproques aux deux États. Mais, en même temps, les États poursuivent un intérêt commun et établissent un régime objectif qui s'impose aux tiers.

A fortiori, si l'on considère des « actes complexes », on peut trouver dans le même traité une juxtaposition d'éléments de nature différente. Le traité de Versailles de 1919 n'est pas seulement un « traité de paix » imposé au vaincu qui marque de profonds réaménagements territoriaux et précise les obligations économiques de l'Allemagne, il établit aussi des règles de responsabilité pénale internationale, fixe le régime de fleuves internationaux et comporte même le statut constitutif de deux organisations internationales, la SDN et l'OIT…

Ainsi la technique conventionnelle répond-elle à des fonctions juridiques très diverses. Le traité est bien l'« homme à tout faire » du droit international. Il peut établir la charte d'une organisation internationale, exerçant une véritable fonction « constitutive ». Il s'agit alors d'un traité-institution, conférant une personnalité juridique de sujet du droit international à l'organisation internationale ainsi créée. Il peut également fixer des régimes juridiques ayant vocation à s'appliquer à tous les États, que ce soit par le biais de conventions générales établissant une sorte de législation universelle, comme les conventions de codification — la convention de Vienne de 1969, ou la convention de Montego Bay de 1982 sur le droit de la mer — ou par des traités restreints ayant une nature objective — comme le traité bilatéral de 1901 entre les États-Unis et le Royaume-Uni fixant le statut du canal de Panama ou le traité de 1959 sur l'Antarctique. Il fixe aussi bien les règles réciproques applicables aux relations bilatérales entre États dans tous les domaines de coopération, à travers des traités bilatéraux ou des traités multilatéraux, comme les traités d'extradition.
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On le voit, ces distinctions concernant la nature des traités dépassent le seul élément quantitatif. Certes, les traités bilatéraux se rapprochent le plus souvent de la forme contractuelle et les traités universels correspondent à l'idéal de « législation collective », mais il existe toute une série de situations intermédiaires. Une autre distinction mérite à cet égard d'être retenue, c'est l'opposition entre « traités ouverts » et « traités fermés ». Les traités ouverts, même s'ils restent soumis au relativisme des adhésions, ont pour vocation de rassembler tous les États. Les traités fermés gardent un caractère exclusif avec des conditions strictes de participation. Ils visent à créer des solidarités renforcées. Ainsi avait-on envisagé, lors des travaux de la CDI, de distinguer les « traités multilatéraux » et les « traités plurilatéraux », restreints à un petit groupe d'États, un « club fermé », comme dans le cas du traité de Rome de 1957 créant la Communauté économique européenne. Le contexte de la guerre froide n'a pas permis cette consécration officielle de la spécificité « communautaire », mais il a été admis implicitement que les traités fermés puissent obéir à des règles propres, à travers notamment l'article 5 de la convention de Vienne : « la présente convention s'applique à tout traité qui est l'acte constitutif d'une organisation internationale et à tout traité adopté au sein d'une organisation internationale, sous réserve de toute règle pertinente de l'organisation ». Il en va de même du traité de Lisbonne de 2007, ratifié par les 27 États membres de l'Union européenne pour entrer en vigueur le 1er décembre 2009. Pour autant, la terminologie du traité de Madrid de 2004 sur la « Constitution européenne » avait introduit une ambiguité qui a peut-être participé à son désaveu, notamment lors du référendum français, alors qu'il s'agissait d'un traité constitutif, comme le Conseil constitutionnel l'a rappelé dans sa décision du 19 novembre 2004 relative au « Traité établissant une Constitution pour l'Europe ». Même si la dynamique du droit communautaire a entraîné un renouveau des études sur le fédéralisme (comparer O. Beaud, Théorie de la fédération, PUF, 2007, L. Le Fur, État fédéral et confédération d'États, reed éd. Panthéon-Assas, 2000 et la lecture fédéraliste de Georges Scelle dans le Précis de droit des gens), force est de constater que les fondements formels de l'Union européenne restent des traités internationaux.







§2Hiérarchie et interaction des traités
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Les classifications évoquées éclairent sur la nature du lien conventionnel mais n'impliquent pas une hiérarchie entre les différentes formes de traité. La seule condition de la validité des traités est l'exigence d'un engagement écrit de la volonté de se lier au regard du droit international. Comme le précise l'article 2 de la convention de Vienne, « l'expression “traité” s'entend d'un accord international conclu par écrit entre États et régi par le droit international ».

En ce sens, se trouvent exclus tout aussi bien les accords verbaux que les arrangements informels qui ne sont pas soumis au droit international. La vie internationale connaît de nombreuses déclarations d'intention, des engagements politiques qui ne constituent pas des engagements juridiques. Ainsi les documents principaux de la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe (CSCE), comme l'Acte final d'Helsinki de 1975 ou la Charte de Paris pour une nouvelle Europe de 1990, alors même qu'ils ont été solennellement signés par les chefs d'État et de gouvernement, ne sont pas des traités créant des obligations juridiques, mais de simples engagements moraux d'une « haute importance politique ». Il en va de même de toutes les déclarations conjointes ou les communiqués de presse à la suite des rencontres internationales, qu’il s’agisse de sommets politiques comme le G7 ou le G20 ou de grandes conférences internationales ou encore de sommets mondiaux organisés dans le cadre des Nations Unies, comme le Sommet qui a donné lieu à l’adoption des objectifs de développement durable en septembre 2015 (résolution 70/1 de l’Assemblée générale des Nations Unies).
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Mais, si l'on écarte cette catégorie d'engagements de nature infra-juridique, on a longtemps pu considérer que tous les engagements des États se trouvaient de plain-pied au regard du droit international. Un traité bilatéral n'est pas — en soi — supérieur ou inférieur à un traité multilatéral, à un traité récent, à un traité ancien… Les États peuvent accepter des traités contradictoires donnant naissance à des engagements à l'égard des tiers tout aussi valables les uns que les autres au regard du droit international. Seul le jeu de la responsabilité (v. ci-dessous) permet de régler ces conflits de normes, sur le terrain de la réparation pour inexécution d'une obligation.

L'idée d'une hiérarchie des normes est donc une idée neuve. On en trouve un jalon dans l'article 103 de la Charte des Nations Unies, puisqu'« en cas de conflit entre les obligations des membres des Nations Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international, les premières prévaudront ». Autrement dit, les dispositions de la Charte priment sur les autres traités internationaux. Certes, il s'agit d'un engagement relatif, pesant sur les seuls États membres, mais ceux-ci, au nombre de 193, représentent aujourd'hui la quasi-totalité des États de la planète. Bien plus, la Cour internationale de justice a, par son arrêt du 27 juin 1986 dans l'affaire relative aux activités militaires et paramilitaires au Nicaragua, opposant le Nicaragua et les États-Unis, rappelé que certains principes fondamentaux de la Charte étaient de nature coutumière, échappant par là même aux avatars du volontarisme conventionnel. La pratique au sein de l’ONU elle-même tend à mettre en exergue certains « principes » supérieurs à valeur constitutionnelle, qui prévaudraient sur les autres normes du droit international (sur ces « principes généraux du droit international », v. ci-dessous)
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Parallèlement à cette ébauche de constitutionnalisation du droit international, la CDI a consacré, dans la Convention de Vienne, la notion de « jus cogens », en établissant un régime juridique de nullité des traités contraires à de telles normes. La définition du « jus cogens » donnée à l'article 53 peut sembler quelque peu tautologique : « aux fins de la présente convention, une norme impérative de droit international général est une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des États dans son ensemble en tant que norme à laquelle aucune dérogation n'est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle norme de droit international général ayant le même caractère ».

En se référant au « droit international général », la convention de Vienne semble écarter l'hypothèse d'un jus cogens de nature conventionnelle. Il conviendrait donc, pour déterminer l'existence d'une norme de jus cogens, de constater la présence des éléments constitutifs d'une coutume, puis de démontrer l'existence d'une opinio juris renforcée, à travers l'acceptation et la reconnaissance de la norme en tant que telle par « la communauté internationale des États dans son ensemble », cette notion méritant à son tour d'être élucidée.

Paradoxalement, les exemples de normes de jus cogens qui sont le plus souvent évoqués par la doctrine et la jurisprudence concernent des normes faisant l'objet de conventions universelles qui ne prêtent pas à discussion, comme l'interdiction de l'esclavage ou de la traite, la prohibition de l’apartheid, du génocide ou de l’agression. Encore qu'on puisse s'interroger sur le moment critique où une telle norme s'est imposée et sur sa portée, s'agissant par exemple de l'esclavage moderne (E. Decaux, Les formes contemporaines de l'esclavage, Nijhoff, coll. « Livres de poche Académie droit international », 2009) ou de l’interdiction du génocide. Mais peut-on en dire autant de notions aussi sujettes à interprétation que l'interdiction de l'agression ou même la prohibition des actes terroristes ? En fait il est difficilement imaginable que deux États concluent un accord en bonne et due forme allant à l'encontre de ces interdits, comme cela a pu être le cas du pacte germano-soviétique de 1939 planifiant le partage de la Pologne. Quant aux accords de Munich de 1938, par lequel la France et le Royaume-Uni ont cautionné le démembrement de la Tchécoslovaquie, ouvrant la voie à l'agression allemande quelques mois plus tard, ils ont été considérés comme nuls, tant par l’accord de normalisation intervenu entre la République Fédérale d’Allemagne et la Tchécoslovaquie en 1973 que par le traité d’amitié, de coopération et d’assistance mutuelle, signé par l’URSS et la Tchécoslovaquie en 1970, ce dernier allant même jusqu’à reconnaître une nullité ab initio (Ph. Bretton, « Les négociations germano-tchécoslovaques sur l’accord de Munich du 29 septembre 1938 », AFDI 1973, vol. 19, pp. 189-209). La Convention de Vienne semble tirer les leçons de cette expérience tragique : selon l'article 53, « est nul tout traité qui, au moment de la conclusion, est en conflit avec une norme impérative du droit international général ». Et en vertu de l'article 64 : « si une nouvelle norme impérative du droit international général survient, tout traité existant qui est en conflit avec cette norme devient nul et prend fin ». La CDI, dans des « principes directeurs » adoptés en 2006, a étendu les effets de nullité aux actes unilatéraux des États : « Une déclaration unilatérale en conflit avec une norme impérative du droit international général est nulle » (principe 8). En fait le débat dépasse maintenant largement la question des sources du droit international, puisque le jus cogens semble déployer des conséquences spécifiques tant dans le droit de la responsabilité que dans le droit international pénal. C’est finalement tout un ensemble de normes d’ordre public qui, peu à peu prend corps, avec l’obligation corrélative d’utiliser tous les moyens autorisés par le droit international pour mettre un terme à leurs violations et poursuivre pénalement leurs auteurs.
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Face à la définition tautologique donnée par la Convention de Vienne, le scepticisme a pu gagner les esprits quant à la possibilité de procéder à identifier concrètement et de manière relativement consensuelle des normes de jus cogens. En réalité, cette tâche est revenue essentiellement au juge international (v. compléments pédagogiques, document no 4 et exercice corrigé no 1). C’est à travers des périphrases que la Cour internationale de justice a progressivement approché la notion : « obligations impératives » dans l’Affaire du personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, puis principes « intransgressibles » dans l’avis consultatif sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, en 1996. En réalité, c’est le Tribunal pénal pour l’ex-Yougoslavie qui, le premier, a osé concrétiser la notion, lorsqu’une de ses chambres de première instance a qualifié l’interdiction de la torture de norme de jus cogens en 1998 (jugement Furundzija), suivi de près, en 2001, par la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire Al-Adsani. Ne voulant pas être en reste, la Cour mondiale a franchi une nouvelle étape décisive en parlant, et cette fois expressément, de jus cogens, dans plusieurs affaires qui ont permis d’en préciser le régime juridique. Ainsi, dans son arrêt du 3 février 2006 sur Les activités armées sur le territoire du Congo, RD Congo c/ Rwanda, la Cour considère que l'allégation d'une violation d'une norme de jus cogens, comme en l'espèce la convention de 1948 sur le génocide, ne vaut pas à elle seule titre de juridiction pour la Cour. Dans une affaire parallèle, la Cour s'est prononcée sur le fond, avec son arrêt du 19 décembre 2005, RD Congo c/ Ouganda. Elle a dû qualifier les violations de plusieurs « principes conventionnels et coutumiers » particulièrement importants, à commencer par « le principe du non-recours à la force et l'interdiction de l'agression », ou encore « le principe conventionnel et coutumier qui impose de respecter et de faire respecter les droits fondamentaux de la personne, y compris en période de conflit armé, conformément au droit international humanitaire ». Mais, ayant qualifié ces violations, la Cour ne cherche pas à préciser leur nature juridique. La doctrine a été ainsi amenée à tenter de distinguer les normes de jus cogens et les obligations erga omnes, en considérant que si toutes les normes de jus cogens correspondent à des obligations erga omnes, intéressant la communauté internationale dans son ensemble, conformément à l'obiter dictum de 1970, l'inverse n'est pas vrai : toutes les obligations erga omnes ne relèvent pas du jus cogens (sur les normes erga omnes, v. chapitre 2, section 2, § 2). L’affaire Hissène Habré, qui opposait la Belgique au Sénégal à propos de l’obligation de juger ou extrader l’ancien dictateur tchadien, a fourni à la Cour l’occasion d’affirmer de manière éclatante que l’interdiction de la torture revêtait ces deux caractères (Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt du 20 juillet 2012, §§ 69 et 99).
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Par définition, le droit conventionnel ne peut avoir le « droit international général » que comme un horizon toujours hors de portée. À moins de supposer que les éléments quantitatifs et qualitatifs ne se trouvent un jour réconciliés, l'ensemble des États acceptant de manière irrévocable des normes impératives. À défaut, il ne pourrait exister de jus cogens d'origine conventionnelle que dans un cadre restreint, celui d'un traité servant de « souricière juridique » aux États. Mais existe-t-il, d'un simple point de vue technique, des engagements conventionnels irréversibles ? Rien ne peut théoriquement empêcher un État membre de quitter l'Organisation des Nations Unies ou toute autre organisation, même si les traités constitutifs ne prévoient aucune clause de retrait. Tout dans le droit des traités tend à préserver l'autonomie de la volonté des États. Mais la vie des traités doit composer avec la nécessaire sociabilité des États, qui ne peuvent que difficilement s’extraire d’un réseau d’engagements dense et devenu nécessaire à leur survie.






§3La vie des traités






A.Le principe Pacta sunt servanda
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Le principe de base du droit des traités est l'obligation pour les États parties de respecter leurs engagements. Comme le rappelle la convention de Vienne, sous le titre Respect des traités, à l'article 26 consacré au principe Pacta sunt servanda : « tout traité en vigueur lie les parties et doit être exécuté de bonne foi ». La « cause juridique » de cette obligation tient sans doute à la nature conventionnelle des engagements : les États se lient mutuellement les uns les autres. Ce qui explique que tout traité, pour entrer en vigueur, nécessite au moins deux ratifications, alors même que des traités-lois, comme les conventions internationales du travail ou les traités relatifs aux droits de l'homme ne créent pas des obligations réciproques.

Le fait qu'un État puisse se lier durablement envers un autre État ou un groupe d'États constitue une limitation volontaire de sa souveraineté. Mais, en même temps, cette autolimitation est la base de toute la vie internationale en faisant naître des attentes légitimes — des « expectations » — et en permettant d'anticiper le comportement des cocontractants. Comme le soulignait la CPJI dès 1923 dans l'affaire du Vapeur Wimbledon : « toute convention (…) apporte une restriction à l'exercice des droits souverains de l'État, en ce sens qu'elle imprime à cet exercice une direction déterminée. Mais la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de l'État » (CPJI 17 août 1923, série A, no 1, p. 25).

Peu importe dès lors le formalisme de l'échange des volontés, ce qui importe c'est la volonté de s'engager. Le droit des traités se montre très souple dans son vocabulaire comme dans sa procédure, les expressions de traité, d'accord, de convention, de charte, de pacte, d'arrangement, étant interchangeables. De même les « modes d'expression du consentement à être lié par un traité » peuvent être la signature, la ratification, l'acceptation, l'adhésion, l'approbation, l'accession, etc. Ainsi la manifestation de la volonté peut être une signature, pour les « accords en forme simplifiée », voire un échange de lettres ou, au contraire, une procédure interne complexe de signature sous réserve de ratification, en fonction des dispositions constitutionnelles propres à chaque État (v. infra).







B.Les déclarations et les réserves
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Les États peuvent également moduler leurs engagements par le jeu des déclarations ou des réserves faites soit au moment de la signature, soit lors de la ratification. Celles-ci ont un caractère destructeur du lien conventionnel, puisqu'elles visent à mettre entre parenthèses certaines dispositions de manière unilatérale, tandis que par le biais de la réciprocité des engagements, elles ont un effet multiplicateur « en miroir ». Pendant longtemps, les réserves ont été écartées ou soumises à l'approbation unanime des autres parties. Cette logique s'impose encore avec les traités bilatéraux où les réserves ne peuvent avoir que le sens d'une renégociation. Pourtant, avec le développement des traités multilatéraux, l'intérêt d'une large participation des États a prévalu sur la sauvegarde de l'homogénéité, de l'« intégrité » du traité, au risque de vider parfois de son contenu un engagement général aussitôt remis en cause par une série de réserves.

Certains traités n'acceptent pas les réserves, que ce soient des traités plurilatéraux, comme les traités communautaires, ou des traités de codification, comme la convention sur le droit de la mer de 1982 ou le statut de Rome de la Cour pénale internationale de 1998. D'autres n'acceptent de réserves que sur des « dispositions particulières » en écartant les « réserves de caractère général », comme la Convention européenne des droits de l'homme de 1950. Mais la plupart du temps, c'est le laxisme qui a prévalu depuis la guerre en raison, notamment, des réticences de l'URSS à accepter des clauses de juridiction dans les grands traités onusiens. Dans un avis du 28 mai 1951 sur les réserves à la convention de 1948 contre le génocide, la Cour internationale de justice a fixé les principes du volontarisme qui seront par la suite développés par la convention de Vienne de 1969.

En fait, les formules retenues à Vienne correspondent plus à un tour de passe-passe diplomatique qu'à une véritable solution technique, en prévoyant un système formel d'acceptation ou d'objection aux réserves de la part des cocontractants (art. 20), permettant ainsi de moduler les « effets juridiques des réserves et des objections aux réserves » sur les engagements liant réciproquement les parties prises deux par deux (art. 21). Mais la diversité des obligations et des réserves rend impossible toute solution générale. Le régime juridique de garde-fous établi par la convention de Vienne s'est vite révélé difficilement praticable à l'usage (v. par ex. pour les incertitudes découlant du jeu réciproque des réserves, l'arbitrage franco-britannique dans l'affaire de la Mer d'Iroise, sentence du 30 juin 1977). Les États n'ont retenu que le principe de la liberté des réserves, sans veiller à faire vivre les sauvegardes collectives qui en étaient pourtant la contrepartie logique. C'est seulement en matière de droits de l'homme que les organes de contrôle, à commencer par la Cour européenne des droits de l'homme — suivie par le Comité des droits de l'homme des Nations Unies avec son observation générale no 24 — ont saisi l'occasion du contentieux pour remettre en cause des réserves contraires à la lettre ou à l'esprit des traités, ouvrant ainsi un nouveau débat au sein de la CDI qui a récemment trouvé sa conclusion avec l’adoption d’un « guide de la pratique », sous l’impulsion de son rapporteur spécial Alain Pellet (v. les compléments pédagogiques, document no 1).







C.Les « vices du consentement »
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Pour que le traité traduise un véritable engagement des volontés, il faut également que cette volonté ne soit pas entachée de « vices du consentement ». La convention de Vienne, transposant largement des principes du droit contractuel, a déterminé une série de causes de nullité telles que l'erreur (art. 48), le dol (art. 49) ou la corruption (art. 50). S'agissant de la contrainte, la convention de Vienne a distingué deux hypothèses, la « contrainte exercée sur le représentant d'un État » (art. 51) — telles que les pressions exercées pour extorquer une signature à un plénipotentiaire — et la « contrainte exercée sur un État par la menace ou l'emploi de la force » (art. 52). Certains cas limites relèvent de telles hypothèses, mais ils sont rares. On pense en particulier au traité du 14 octobre 1968 entre l’URSS et la Tchécoslovaquie sur le stationnement des troupes après le Printemps de Prague (contrainte sur un État). Ou au cas du traité du 15 mars 1939, établissant un Protectorat allemand sur la Bohême-Moravie (contrainte sur un représentant de l’État). Le jugement de Nuremberg retient la responsabilité de Goering à cet égard : « Il a reconnu devant le Tribunal qu’au cours d’une conférence tenue avec Hitler et Hacha, il avait, la nuit précédant l’invasion de la Tchécoslovaquie et l’annexion de la Bohême-Moravie, menacé de bombarder Prague, si le Président Hacha ne se soumettait pas. » (p. 297). Au-delà, ces dispositions se révèlent difficilement applicables dans la mesure où toute négociation traduit un rapport de forces entraînant souvent de la part d'un État une acceptation « contrainte et forcée ». Même dans une situation limite, comme celle des « accords d'Alger » du 19 janvier 1981 conclus entre les États-Unis et l'Iran, grâce aux bons offices de l'Algérie, pour mettre fin à la prise en otages de diplomates américains, les États-Unis n'ont pas invoqué le chantage qu'ils avaient subi, comme ils auraient pu très légitimement le faire, préférant montrer qu'un grand pays doit toujours respecter la parole donnée.

Plus généralement, la place de la « contrainte » dans les traités pose le problème des « traités inégaux », c'est-à-dire des traités consacrant une inégalité de droit ou de fait entre les cocontractants. Par définition, tout traité de paix est un traité inégal, où les vainqueurs imposent des concessions aux vaincus sans autre contrepartie que la cessation définitive des hostilités. Ainsi lors du traité de Versailles de 1919 les plénipotentiaires allemands n'ont pas participé à la négociation et n'ont eu qu'à signer le traité qui leur était soumis. Pourtant, même dans ces conditions extrêmes, une manifestation de volonté a été librement exprimée et il est difficile de parler de « diktat » pour nier la validité juridique de l'engagement assumé.

Peut-on aller plus loin en admettant une présomption qu'un déséquilibre des obligations — une inégalité matérielle du traité — constitue un vice du consentement, ou la présomption d'un vice du consentement — une inégalité formelle du traité ? La question des traités imposés par les puissances coloniales à leurs partenaires extra-européens, notamment l'Empire ottoman ou la Chine tout au long du XIXe siècle — régime des « capitulations » faisant bénéficier les étrangers d'une justice personnelle, statut de la « porte ouverte » en matière commerciale, concessions territoriales ou cessions-à-bail comme pour Hong Kong — a été au cœur des travaux préparatoires de la convention de Vienne. Il en va de même des traités de protectorat, instituant un régime de « semi-souveraineté » ou de vassalité entre l'État protégé et l'État protecteur. Toute inégalité est-elle un signe de contrainte illicite ?

La convention de Vienne a esquivé ce sujet délicat par deux biais. D'une part, il est prévu que la convention ne vaut que pour l'avenir, en application stricte du principe de la non-rétroactivité des traités (art. 4 et 28). Quant aux dispositions les plus controversées sur la « contrainte », renvoi a été fait à une simple déclaration qui figure en annexe de la convention et vise les autres modalités de « contrainte » que le recours à la force armée, notamment la contrainte économique. L'accent mis à l'époque par les États du tiers-monde sur la « contrainte économique » liée à l'exploitation coloniale, peut d'ailleurs se retourner comme on l'a vu avec le recours dans les années soixante-dix à l'« arme du pétrole » pour exercer un chantage économique sur les pays occidentaux.







D.Le régime des révisions
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La vie du traité c'est aussi son adaptation à travers le régime des révisions. Celles-ci peuvent être le fait de la volonté des États et ne posent pas de problèmes de principe. Tout au plus l'existence de traités successifs ou d'accords partiels inter se qui ne lient pas tous les États du traité originaire peut multiplier les difficultés pratiques pour préciser les engagements mutuels des États. La difficulté théorique concerne la notion de « changement des circonstances », avec la clause rebus sic stantibus qui vient miner le principe Pacta sunt servanda. L'engagement des États serait conditionnel et pourrait être remis en cause en cas de « situation nouvelle ». Il s'agit d'une échappatoire, invoquée pour la première fois au XIXe siècle par la Russie lors de la guerre de Crimée, qui ne fait que traduire un changement d'intérêt ou de rapport de forces, fragilisant ainsi l'obligation née du traité.

C'est assez dire qu'au nom de la « sécurité juridique », la plus grande prudence s'est imposée en la matière. La convention de Vienne ne prend en compte le « changement fondamental de circonstances », qu'à une double condition : « l'existence de ces circonstances » doit avoir « constitué une base essentielle du consentement des parties à être liées par le traité » et le changement doit avoir « pour effet de transformer radicalement la nature des obligations qui restent à exécuter en vertu du traité » (art. 62). Même dans ces hypothèses, la notion ne peut être invoquée s'agissant notamment d'un « traité établissant une frontière ». Dans les autres cas, la notion peut seulement être « invoquée » pour mettre fin ou suspendre un traité, c'est-à-dire que la partie qui s'estime lésée ne peut pas se faire justice à elle-même, mais doit aller devant un juge international pour faire droit à sa demande. Elle peut aussi demander une révision du traité à ses partenaires afin de rétablir l'« équilibre » contractuel qui aurait été remis en cause.
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Ainsi le traité de Paris du 19 novembre 1990 sur la réduction des forces conventionnelles en Europe (CFE) liait les États membres des deux alliances militaires l'OTAN et le pacte de Varsovie en établissant un équilibre militaire entre les forces des deux blocs et en fixant des plafonds nationaux dans plusieurs catégories d'armes et des limitations quantitatives aux déploiements des forces notamment au sud de l'Union soviétique face à la Turquie. L'éclatement de l'Union soviétique et la dissolution du pacte de Varsovie ont bouleversé les données politiques et stratégiques en Europe, faisant disparaître toute notion d'un équilibre bilatéral entre les deux blocs et faisant apparaître au contraire de nouvelles crises potentielles, entre anciens alliés, comme la Hongrie et la Roumanie. Des problèmes de succession d'États au traité se sont également posés pour les nouveaux États issus de l'Union soviétique. Pour autant, un État peut-il remettre en cause les plafonds d'armes ou les contraintes assumées en vertu du traité de 1990 ? La Russie a invoqué le « changement de circonstances » pour justifier sa concentration de troupes dans la zone nord-ouest, près de la Baltique, et dans la zone sud-ouest, en raison de la guerre en Tchétchénie, malgré les restrictions imposées par le traité de 1990. Sans entrer dans un débat de principe, les Occidentaux ont préféré renégocier les modalités de mise en œuvre du traité, lors d'une réunion sur l'application du traité CFE tenue à Vienne en 1996, pour éviter de mettre la Russie dans une situation où elle aurait à violer le traité ou à le dénoncer en vertu de l'article 62 de la convention sur le droit des traités, ce qui aurait constitué un précédent particulièrement dangereux pour toute l'entreprise de désarmement qui repose essentiellement sur la réduction des incertitudes. La révision d’un traité adapté a finalement été entérinée lors du sommet tenu par l'OSCE à Istanbul en novembre 1999 et soumis à ratification de l'ensemble des États parties pour entrer formellement en vigueur. Tandis que la Russie ratifiait le traité FCE adapté en 2004, suivi par la Biélorussie, le Kazakhstan et l’Ukraine, les pays de l’OTAN conditionnaient pour leur part la ratification au retrait des troupes russes des territoires sécessionnistes de Moldavie et de Géorgie. Refusant de se plier à ces conditions, la Russie a annoncé en 2007 un « moratoire unilatéral » sur l’application du traité de 1990, ce qui revenait à invoquer une suspension du traité en raison du changement de circonstance. À la suite de la dégradation constante des relations entre l’OTAN et la Russie, cette dernière a finalement fait part de sa volonté de se retirer complètement du traité le 11 mars 2015, le vice-ministre russe de la défense ayant déclaré auparavant que le traité était un anachronisme et était « en fait mort » (propos rapportés par le service d’information officiel Sputnik le 24 décembre 2014). Indépendamment des conséquences en termes de sécurité, reste à savoir quels sont les effets juridiques d’une telle déclaration, à la lumière du droit des traités.
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