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    Présentation

    "Bien que pur produit des Etats, le droit international opère en sens inverse de la logique étatique en tirant parti des ressources que présentent la contractualité et la mise à égalité des différents acteurs. Sans territoires à défendre, prônant des relations amicales, le droit international a pour fonction de briser toute tentative d'hégémonie et de donner sur la scène internationale un rôle juridique non seulement aux Etats, quelle que soit leur importance politique et économique, mais aussi aux peuples qui aspirent à être des Etats contre les Etats déjà constitués, aux organisations internationales gouvernementales et non gouvernementales, ainsi qu'aux individus. En multipliant et dispersant les pôles de pouvoir et de contre pouvoir dans les registres de l'exécutif, du législatif et du judiciaire, il favorise une société civile en perpétuelle expansion et complexification et pose comme illicite la menace et le recours à la guerre pour régler un différend.
Toutefois la logique internationale n'efface en rien la logique étatique, elle la suppose et s'appuie sur elle, elle en est le complément, l'envers, le défaut, mais aussi la vertu et le miroir, prétendant offrir un nouvel espace d'intelligibilité de la démocratie.
A partir d'une étude de textes juridiques, normatifs et doctrinaux, ainsi que de textes philosophiques, l'auteur poursuit une réflexion philosophique sur les représentations diverses de la scène internationale que l'imaginaire politique s'efforce d'élaborer."



    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        

            
                
Avant-propos





« Prendre en charge les questions qui sourdent de notre temps. »

C. Lefort, Essais sur le politique.




C’est parce que nous cherchons à déchiffrer notre temps que nous menons une réflexion philosophique sur le droit international contemporain. Grille de lecture pour comprendre les lignes de force qui traversent les peuples, les nations, les États dans leur existence globale et singulière, le droit international est aussi un objet d’interprétation qui nous oblige à un réexamen des conceptions traditionnelles du juridico-politique.

Pour organiser une problématique sur le droit international, nous n’avons pas suivi l’histoire des idées, mais nous avons repris le dialogue avec les grands philosophes en fonction des problèmes rencontrés. Certes, au siècle dernier, les philosophes du droit et de la politique réfléchissaient plus sur l’histoire que sur les institutions. De nos jours, on fait plus confiance aux institutions pour maîtriser le cours du temps qu’à un sens de l’histoire qui s’imposerait au droit. Indéterminée, l’histoire contemporaine se coule dans des constructions juridiques, parmi lesquelles celles du droit international semblent encore mystérieuses, car délaissées en partie par la recherche philosophique malgré leur impact sur l’humanité.

Par ses normes et ses usages, le droit nous dit le social dans ses articulations et ses conflits, dans les relations des individus entre eux et avec les institutions, et encore dans les rapports que les diverses institutions nationales, transnationales et internationales entretiennent les unes avec les autres. Une déclaration, une convention, la constitution d’une organisation comme entité juridique signalent l’importance d’un problème que la société tente de résoudre par le langage du droit.

On peut aborder l’étude du droit sous divers angles : historique si on veut en comprendre l’évolution ; sociologique si on veut cerner les rapports de la société et des individus ; axiologique et déontologique si on demande au droit de préciser quelles fins et valeurs sociales il traduit ; logique si on s’intéresse au formalisme du raisonnement juridique ; et enfin phénoménologique si on veut saisir sa signification existentielle. Nous avons privilégié cette dernière approche, car elle constitue, nous semble-t-il, le fondement de toutes les autres. En effet, chacune explicite la place et le rôle du droit dans la société. Mais plus profondément le droit, qui structure une collectivité par sa mise en ordre de la vie relationnelle, apporte des éléments de réponse à la question existentielle du vivre-ensemble. Ainsi interrogerons-nous la réponse esquissée par le droit international.

On pourra s’étonner de découvrir qu’une part ait été laissée dans un ouvrage de philosophie à la désignation expresse des institutions concrètes et à la description de leur fonctionnement. C’est que la connaissance juridique n’est pas une connaissance spontanée ni naïve, et pour réfléchir sur le droit international, force est de nous pencher sur un corpus comprenant à la fois des instruments juridiques, des commentaires doctrinaux présentés dans des ouvrages ou des articles de revues, et des manuels de droit international. En cela nous restons fidèle à l’orientation de la majorité des philosophes. Nul ne peut nier la connaissance qu’avaient Aristote Thomas d’Aquin, Hobbes, Spinoza, Leibniz, Rousseau, Kant, Hegel, Marx…, du droit positif de leur temps. Et plus particulièrement nous avons essayé de tenir compte de l’avertissement de Spinoza qui, en une phrase lapidaire, dénonce les préjugés par lesquels les philosophes s’interdisent la compréhension raisonnée des problèmes du politique : « Les hommes, selon leur constitution naturelle, ne sauraient vivre que sous une certaine législation générale. » [1]  Par cette affirmation, Spinoza place la difficulté de la pensée politique dans l’incapacité des philosophes à traiter conjointement des hommes et de leurs institutions. Ni la considération de la seule nature humaine ni celle des seules institutions ne permettent de pénétrer dans l’horizon du politique. Traiter des hommes sans se soucier de la manière dont ils sont déjà socialisés à travers des institutions ou inventer des institutions sans se soucier de leur retentissement sur les comportements humains sont des entreprises vaines. Subissant cette disjonction, tronqué, l’objet d’étude n’est pas atteint. L’analyse philosophique s’épuise dans une satire portant sur la nature humaine ou dans une utopie portant sur les institutions, mais elle n’apporte pas au problème l’intelligibilité souhaitée. En conséquence, Spinoza constate que, dans ce domaine, il n’est pas question d’innover sur le plan théorique ; le philosophe doit soumettre sa réflexion à la positivité déjà constituée de l’organisation de la société. « Lorsque j’ai étudié les problèmes politiques, écrit Spinoza, je n’ai donc nullement visé à inventer du neuf ou de l’inédit » [2]  ; il s’est plutôt donné pour tâche de trouver « la doctrine susceptible de s’accorder le mieux avec la pratique » [3] . Découvrir la doctrine qui s’accorde le mieux avec la pratique internationale reste donc l’objectif de la démarche philosophique qui veut éviter de sombrer dans la lamentation ou de « rêver un poétique Age d’or » en inventant « une fabuleuse histoire » [4] . Mais nous n’avons pas négligé pour autant le polymorphisme de l’imaginaire politique mis en œuvre par le droit pour réguler le social. Les juristes trouveront peut-être malhabile notre utilisation et insuffisante notre compréhension de leur discipline. Nous demandons leur indulgence : c’est en non-spécialiste que nous avons réfléchi sur leur doctrine et leur pratique, et pour ainsi dire en honnête homme saisi par la gravité des questions traitées. Il est des virtualités qui nous ont paru essentielles à retenir, nous avons essayé d’en esquisser les traits.

Les thèses sur le juridique font certes surgir de multiples contradictions. Le droit est-il une simple fiction, un travestissement, ou a-t-il les moyens de réguler le social ? L’État est-il une machine de guerre ou peut-il faire œuvre civilisatrice de paix ? La scène internationale représente-t-elle un état de nature primitif, barbare, anti-étatique, ou peut-elle donner une conscience plus aiguë de la responsabilité collective qui trouve le moyen de résoudre des problèmes insolubles à l’échelle des États ? L’humanité est-elle une notion naturelle et raisonnable qui sauve l’État de la barbarie, ou est-ce l’État qui grâce à un artifice rationnel la sauve de la ruine, tant elle est dangereuse pour elle-même et en chacun de ses membres ? Enfin, les différentes approches des relations internationales ne confèrent pas toujours aux phénomènes la même signification ni la même opérationalité. Ainsi, qui parle du droit doit se demander s’il s’agit d’une injustice déguisée, d’une formule de lissage et de polissage des conflits, ou de la traduction d’une contradiction momentanément assumée ; qui parle d’interdépendance ne doit pas ignorer que l’interdépendance est déséquilibrée ; qui parle de régulations collectives doit prévoir qu’elles sont toujours menacées en raison d’influences extérieures ; qui parle du libre jeu de la concurrence doit en souligner les distorsions ; qui parle du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes doit se demander à quelle nouvelle tutelle ils sont prêts à se soumettre… ainsi de suite, car à tout instant une inversion de sens reste possible.

La plupart des analyses contemporaines présentent la scène internationale comme un lieu abandonné à la domination que les États exercent les uns sur les autres. Nous n’avons pas voulu nous en tenir à cette seule représentation, car cela nous aurait conduit à penser d’emblée que le droit international est soit un droit brut relevant du droit du plus fort, soit un droit inopérant – mais tous les droits internes le sont aussi, car les violations y sont aussi nombreuses, si ce n’est plus, étant donné le nombre des sujets régis. De la lecture politico-économico-stratégique de la scène internationale on retire, certes, une compréhension approfondie des multiples enjeux dont elle est l’objet [5] . Puisque le pathologique révèle le normal, une lecture philosophique entend bien s’appuyer sur ces analyses qui utilisent la dimension juridique de la légitimité du droit pour mettre en avant une dimension sociopolitique rebelle au droit. Cependant, même si la scène internationale ne cesse de nous donner le spectacle de la turbulence des forces politiques, il ne faut pas cesser de questionner les hésitations du droit international quant à sa qualification du licite et de l’illicite pour obtenir une certaine intelligibilité de sa régulation.

De nos jours encore nombre d’essais continuent à traiter de la scène internationale à partir de l’État, et à considérer la société civile comme si elle ne prenait forme que par l’État et avec l’État. Ainsi ces analyses négligent-elles le fait majeur de notre temps : l’internationalisation des sociétés civiles étatisées. Même en adoptant une attitude réservée face à l’avenir, ne faut-il pas admettre qu’il y a là un retard à combler ? Nous nous proposons donc de montrer la pertinence philosophique du point de vue internationaliste, en étudiant en parallèle la manière dont les juristes présentent les conditions qui permettent à notre époque d’adopter un point de vue décentré par rapport à l’État.

La présente thèse, en effet, est moins une hypothèse qu’une invitation à considérer un point de vue et à en discuter les conséquences qui peuvent se résumer dans cette interrogation : Quels changements s’opèrent dans le champ de la philosophie politique à partir du moment où l’on prend le point de vue international comme principe fondateur régulateur du social ?

Lieu d’information universelle, de coopération mesurée et non de pouvoir, puisque les États l’exercent chacun pour soi sur leurs territoires respectifs qui quadrillent la planète, la scène internationale est illocalisable, mais elle reste une perspective grâce à laquelle on cherche à voir en extériorité le fonctionnement des États. Illocalisable, elle n’est pas un lieu occupable, car tous les lieux sont déjà occupés et régis par les États. Vouloir s’approprier la scène internationale, c’est prendre la place d’un autre État, c’est modifier la configuration de son propre État, c’est rester dans une logique étatique. Or, l’État est une fiction juridique à laquelle on accorde une réalité qui dépasse celle des individus qui lui sont soumis. En conséquence, on ne rencontre plus des hommes, on ne rencontrerait, paraît-il, que des citoyens : des Anglais, des Français, des Congolais, des Cambodgiens, etc. L’apatride est-il irrencontrable ? Et celui qui a une double nationalité ?

Nous avons porté plus particulièrement notre attention sur une thèse selon laquelle il suffirait de créer un gouvernement mondial pour que guerres, famines et misères soient à tout jamais éradiquées. Des juristes ont imaginé la mise sur pied de cette institution, nous en esquissons plusieurs modèles. Si cette construction leur permet de placer leur pays, leur continent ou leur coalition au centre de ce pouvoir mondial, les politiciens y acquiescent. Quant aux philosophes, ils ont cessé de s’interroger sur cette thèse, la tenant globalement pour vraie, puisque l’humanité serait définitivement en accord avec elle-même si elle formait un État unique, fédéré ou impérial. Le problème résolu en théorie, on n’attendrait plus que sa réalisation. Or, toutes les voies suivies par nos analyses du droit international nous conduisent à considérer cette thèse comme une opinion inconsistante, une simple doxa, avec ce que la doxa contient de dangereux, à savoir que devenue une opinion si communément admise, elle refuse toute critique et rend aveugle sur ses présupposés. Nous avons insisté sur ce point, car à la réflexion c’est cette solution maintes fois proposée sous diverses formes qui entrave actuellement le renouvellement de la question.

La société internationale est pour soi, en fait, une société contre l’État. Le sens de l’expression pour soi contre l’État signifie que le droit international, loin de favoriser la formation supra-étatique d’un État mondial, renforce l’indépendance des États tout en posant les problèmes généraux qui concernent non pas un État mais une collectivité unique, celle de l’espèce humaine : exploitation et conservation des ressources naturelles, protection des biens culturels, développement des sciences et de l’éducation, régulation démographique, lutte contre les épidémies, réglementation de tous les trafics, gestion des conflits, etc. Le droit international présente une logique spécifique, un ensemble de dispositifs ayant pour fonction d’empêcher sur la scène internationale l’émergence d’un pouvoir séparé des États – lesquels sont pourtant les initiateurs de ce droit –, ainsi que d’un pouvoir séparé des individus qui, à travers les sociétés transnationales, les organisations non gouvernementales et les juridictions internationales auxquelles ils peuvent faire appel, participent à la société civile internationale.

En relevant une différence spécifique entre les sociétés sans État et les sociétés à État, ethnologues et penseurs du politique se sont interrogés sur le passage d’une société à l’autre. Ils se sont demandé s’il s’agissait d’une rupture radicale dans l’histoire humaine, car ces deux types de sociétés ont une manière différente de conjurer la division du social. A notre époque, il nous est donné de vivre simultanément dans ces deux sortes de sociétés, la société étatique sur le plan national et la société antiétatique sur la scène internationale. Les deux se coordonnent sans que l’une ait raison de l’autre, sans que l’une puisse se substituer à l’autre. Mais l’une et l’autre conjurent les mésaventures d’une universalité incarnée dans les faits.

Si les États ont engendré le droit international, le droit international à son tour a fait naître les États. Une cinquantaine d’États ont jeté, en 1945, les bases juridiques de l’organisation la plus universelle jamais connue jusqu’alors, les Nations Unies ; mais le droit international véhiculé par la Charte en a fait naître plus d’une centaine. Nous ne pouvons donc pas dire que le droit international, instituant une société internationale, s’arroge l’édification d’une structure étatique de dimension planétaire. Le principe qui l’anime, au contraire, est un principe multiplicateur d’États, voire même de micro-États, dont l’influence sur la scène internationale va exiger parfois le regroupement géographique en quelques grandes régions du monde, résistant à leur tour à s’organiser en super-États. Ainsi, dans cet engendrement mutuel du droit de la société internationale et du droit des sociétés étatiques, s’impose, pour les secondes, la reconnaissance et la légitimité d’un pouvoir violent et, pour la première, l’illégitimité. Nous faisons simultanément l’expérience d’une société à État et d’une société sans État, évaluant à chaque fois les risques de l’une et de l’autre : totalitarisme et chaos.

De la superposition et de l’imbrication de ces deux sortes de sociétés naît l’impossibilité de l’avènement de l’Un recherché par la figure politique de l’État. Est définitivement barré le chemin qui mène à l’Un du politique. La société internationale n’est pas une société close fixant sur leur territoire respectif des États enfermés dans des frontières. La société internationale est une société en expansion, en accroissement constant de relations. Société sans frontières, dit-on ; non, plutôt société des frontières poreuses car les frontières sont gardées pour multiplier les transversalités. Alors que la société étatique se ferme sur elle-même pour former un État qui maintient sous son autorité une population à laquelle il prétend apporter en retour le bien-être, la société internationale reste ouverte, elle est sans contours. On comprend pourquoi certains juristes n’ont eu de cesse de vouloir faire que l’une se calque sur l’autre, c’est-à-dire d’organiser tout le genre humain en un seul État. C’est parce qu’ils éprouvaient de la difficulté à admettre cette double manière de se socialiser et en conséquence à attribuer au droit une double logique.

Mais la logique internationale n’efface en rien la logique étatique, au contraire, elle la suppose et s’appuie sur elle, elle en est le complément, l’envers, le défaut, mais aussi la vertu et le miroir. Le droit international nous dit l’intérêt qu’il y a à garder la figure de l’État, car le découpage de la terre en territoires permet de stabiliser des populations et de structurer leur errance sans toutefois l’enrayer. Tout en se définissant donc par une logique contraire à la logique étatique, le droit international nous offre enfin un nouvel espace d’intelligibilité de la démocratie.









                            Notes du chapitre
                        

[1] ↑ Spinoza, Œuvres complètes, Paris, Gallimard, « La Pléiade », 1954 ; Traité politique, chap. 1, § 3.

[2] ↑ Ibid., § 4.

[3] ↑ Ibid., § 4.

[4] ↑ Ibid., § 5.

[5] ↑ R. Aron, notamment Paix et guerre entre les nations et Qu’est-ce qu’une théorie des relations internationales ?, 1967, in Études politiques, Gallimard, 1972. Dans Humanité et souverainetés, La Découverte, 1995, M. Chemillier-Gendreau démontre que l’évolution du droit international va dans le sens d’une domination des États riches et des puissances financières internationales sur les États pauvres, de la même façon qu’à l’intérieur des États le droit ne tend qu’à conforter la cupiditas, c’est-à-dire l’appropriation par quelques-uns de ce qui pourrait être partagé entre tous. Ainsi le droit contribue-t-il à produire ce qu’il a pour tâche de faire disparaître, c’est-à-dire de l’exclusion. Par nature le droit international ne se différencie pas du droit étatique, il reste une technique mise au point pour garantir les intérêts de quelques-uns. Mais des résistances à la formation d’un tel droit injuste et inégalitaire se manifestent. On se reportera avec intérêt aux ouvrages mentionnés ci-dessus, ainsi qu’à celui de S. Hoffmann, Une morale pour les monstres froids. Une éthique pour les relations internationales, Seuil, 1981.




        Première partie. Juridicité


I. Éléments de droit






1 - Fonction générale du droit

Le droit nous propose une certaine lecture de la société. Ne concernant que les rapports extérieurs des personnes et des groupes entre eux, le droit informe sur le mode de socialisation alliant interdépendance et distance sociale. Interroger le droit, c’est chercher à savoir comment une société se régule, énonce ce qu’elle est et souhaite devenir. Le droit a en effet pour fonction de donner à une société des repères dans l’ordre du permis et du défendu, donc d’articuler les comportements des individus et des groupes qui la composent afin de rendre possible une vie en commun. C’est ainsi qu’il accepte ou condamne des comportements qui s’opposent à d’autres comportements. Le droit n’est pas moins contraignant lorsqu’il se manifeste sous forme de coutume, expression collective plus ou moins consciente de jugements portés sur des comportements dérangeant l’ordre social, que lorsque ces jugements sont assumés par un corps social distinct soumis à du droit écrit, c’est-à-dire inscrit dans des textes : constitution, lois, codes, règlements, directives administratives, etc.

Implicitement une société demande que tout comportement influant sur son devenir puisse être retenu et qualifié afin de recevoir approbation ou blâme, car il importe qu’une société se perpétue. Ainsi, à travers le droit, une société se donne un héritage collectif qui se transmet d’une génération à l’autre, lui conférant une figure singulière, puisque le droit a opéré une sélection parmi un nombre indéfini de comportements sociaux possibles.

Le droit a donc pour tâche d’entériner les gestes fondamentaux d’une société, lui donnant ainsi une assise et des repères pour fonctionner. Une telle fonction de stabilisation du social par le droit trouve son expression la plus vigoureuse au moment où les sociétés en viennent à s’instituer en États, d’abord parce que l’appellation « État » [1]  fait référence à cette fin de stabilité, mais aussi parce que le juridique se confond alors avec le politique. C’est Machiavel qui a le premier perçu comment une société civile qui se donne des institutions étatiques peut se représenter avec le plus de clarté et ainsi être en mesure d’affronter les vicissitudes de l’histoire qui font et défont les puissances politiques. La stabilité d’une société vient de la mise en place d’une juridiction publique que le prince peut opposer à ses sujets, mais qui sert aussi au peuple à défendre sa liberté contre les pouvoirs privés. La tâche du prince est d’asseoir le pouvoir de l’État sur des institutions qu’il établit en les adaptant aux circonstances [2] . Le droit est ce par quoi une société se donne la figure d’une puissance publique, organisant un espace où les relations d’individus à individus, de groupes à groupes sont rendues possibles par les règles de médiation imposées, lesquelles ont pour but d’assurer une cohésion interne.

Certes, le droit n’est pas lié spécifiquement à la figure politique de l’État ; il a sa place dans tout groupe social, qu’il soit politique ou non, puisqu’il a pour fonction de permettre au groupe social de se représenter lui-même à travers des règles imposées qui médiatisent les comportements des divers partenaires. L’État, par ailleurs, n’est pas l’unique figure du politique.





2 - Droit et État

Mais comment concevoir le politique et, partant, le droit en dehors de la figure de l’État ? C’est ce que nous avons désappris à penser, obnubilés que nous sommes par le rapport que le droit entretient avec la contrainte et par le fait que le maximum de contrainte est exercé dans une société politique. Ainsi, parallèlement à une sociologie du pouvoir politique, M. Weber [3]  propose une sociologie du droit portant sur les diverses façons qu’a le droit d’imposer sa contrainte. Sa typologie, bien connue maintenant, en trois catégories : pouvoir fusionnel, patriarcal, bureaucratique, catégories sociologiques appliquées à des sociétés historiquement déterminées, lui permet de rendre compte simultanément de la nature du pouvoir et du droit ainsi que des sanctions qui les rendent effectifs. Weber établit une distinction entre le droit et tout autre ordre susceptible de réguler la société, en posant l’évidence de fait que le droit s’adjoint « une contrainte (physique ou psychique) grâce à l’activité d’une instance humaine, spécialement instituée à cet effet, qui force au respect de l’ordre et châtie la violation » [4] . Et s’appliquant à suivre la naissance et le développement de l’État moderne, Weber insiste sur la séparation nécessaire entre les pouvoirs, qui a pour conséquence que la contrainte est assumée par un organe séparé, situation qui n’existe que dans l’État. En effet, analysant les sociétés archaïques, il y relève la corrélation entre pouvoir politique fusionnel et pouvoir collectif de coercition, mais il affirme qu’elles sont régies par le droit. Par contre, le sociologue refuse au droit international la qualité juridique de droit.





3 - Le droit international n’est pas du droit

« Weber doute, écrit avec justesse J. Grosclaude, dans l’Introduction à sa traduction de la Sociologie du droit [5] , que l’on doive prêter le caractère de droit au code de normes que l’on a coutume d’appeler droit des gens, car il manque le caractère décisif de ce concept, l’équipe qui garantirait le cas échéant l’observation de ces normes. » En fait, ce n’est pas tant l’équipe de coercition qui fait défaut au droit international que son assise sociale elle-même : une société internationale n’existe pas sociologiquement. Une société instituée par le droit, c’est-à-dire une société dont les exigences subjectives seraient prises en compte par un ordre objectif, reste introuvable. Toutefois, notons-nous, même si juriste et sociologue s’accordent bien volontiers pour constater l’absence d’une société internationale constituée, le juriste continue à parler de droit pour désigner le droit international, tandis que le sociologue y répugne.

Distinguons les points de vue juridique et sociologique. Le juriste s’interroge sur le « sens normatif, qu’il faut attribuer logiquement à une certaine construction de langage donnée comme norme de droit » ; le sociologue sur « ce qu’il advient en fait dans la communauté » [6] . Une fois formulée en conformité avec les règles qui la valident, la norme est tenue par le juriste comme du droit positif, c’est-à-dire est en vigueur et s’impose si le cas étudié tombe sous sa qualification. Et dans ce sens, pouvons-nous affirmer, il ne saurait y avoir de différence entre la norme interne et la norme internationale. Quant au sociologue, attentif aux conduites sociales plus qu’à la formulation de la règle, il lui importe non de dire ce qu’il y a dans les règles et les lois, mais de décrire ce qu’il en est des comportements humains en regard de ces règles ; ainsi a-t-il le souci de repérer par exemple si le droit est en avance ou en retard sur les comportements qu’il doit réguler, si des comportements significatifs peuvent se manifester en dehors de règles précises, etc.

Mais une telle différence d’attitude entre le sociologue et le juriste ne va pas jusqu’à un désaccord sur la manière de caractériser ce phénomène juridique qu’est le droit international. Distinguant ordre de droit et ordre de convention, Weber réserve l’ordre de droit à l’État, le droit international n’étant pour lui qu’un ordre de convention. Alors que, en cas de non-application ou de violation, le droit se caractérise par l’emploi, prescrit par la loi, de la contrainte et de la sanction, la convention bafouée suscite la réprobation qui va des réclamations verbales aux représailles. Comme le sociologue, les internationalistes font unanimement du droit international un ordre de convention. Mais faut-il voir chez eux, dans leur persistance à maintenir le concept de droit pour parler du droit international, une intention plus ou moins claire d’assimiler le droit international au droit étatique, de nier sa spécificité, voire de le faire évoluer vers le droit étatique ?

En effet, la différence soulignée par le sociologue entre le droit et la convention prend un sens politique qui s’ajoute au sens purement juridique. Ainsi, si nous cherchons à rappliquer au droit international – développement qui n’existe pas chez Weber –, une telle distinction entre le droit et la convention implique que nous soyons attentifs à la signification subjective du droit international telle qu’elle ressort des divers projets et textes qu’élaborent les États, auteurs et sujets du droit international. Ayant des relations de convention et non de droit, les États ont décidé qu’ils n’admettaient pas au-dessus d’eux une puissance munie d’un instrument juridique comme le droit étatique qui régule leurs institutions internes et les comportements de leurs sujets selon un ordre de subordination. Si donc le droit international n’est pas du droit, c’est que, tout en servant de référence aux acteurs, il ne constitue pas un ordre intégratif général propre à une société de type étatique. L’ordre conventionnel est seulement de convenance, chaque sujet agit et lie ou non sa compétence selon ce qui lui convient, en prévoyant toutefois que les autres agiront de même et par conséquent pourront le désapprouver.

Trop longtemps enseigné dans les universités comme discipline d’importance secondaire, le droit international apparaît ordinairement, d’un point de vue théorique, en retard sur le droit interne tenu pour un système achevé. Mais c’est surtout du point de vue pratique que le droit international paraît afficher son impuissance, puisque les États agissent dans leur intérêt comme si le droit international n’existait pas ; il n’y a pas en effet de législateur énonçant des règles objectives auxquelles les États doivent se soumettre ni de juge capable de sanctionner et de faire exécuter ses condamnations. Un droit dépourvu de la force nécessaire à la sanction pour rendre ses règles effectives peut-il encore se définir comme du droit ?

Comparé au droit interne, le droit international serait un droit inchoatif, inachevé, un droit en train de devenir du droit, un pré-droit. Cette interprétation, nous aurons constamment à la combattre, c’est pourquoi nous ne la développerons qu’ultérieurement. Au point où nous en sommes de notre argumentation, nous dirons simplement que le droit international n’est pas parvenu à un stade d’évolution moins avancé que la plupart des droits nationaux : par rapport à ces derniers, il se présente d’abord et avant tout comme un droit différent. A toutes ces formations politiques cloisonnées que sont les tribus, les cités, les États, correspond une organisation plus ou moins lâche de leurs relations, donc un jus gentium. Le droit des gens selon l’expression traditionnelle, ou le droit international selon l’expression contemporaine, s’élabore en fonction et en raison des droits qui président à la constitution des diverses unités politiques, puisqu’il est le droit de leurs relations extérieures. L’un de ces droits ne peut être plus archaïque que l’autre. Leur formation est contemporaine. La qualité de la relation entre partenaires – d’où est issu le droit international –, dépend de la manière dont s’est construite la personnalité de ces partenaires, c’est-à-dire, dans le cas qui nous occupe, le droit interne des États respectifs.

La deuxième interprétation qui conteste la qualité de droit au droit international est celle qui consiste à le définir en faisant intervenir la notion de nature : le droit international serait du droit naturel, Or, tandis que la topologie sociologique proposée pour le droit par Weber nous invite à considérer le droit naturel comme l’expression la plus avancée de la rationalité du droit formellement et matériellement [7] , le droit naturel est objet de dérision pour la plupart des juristes. Aux yeux des juristes positivistes, loin d’être le droit le plus rationnel, il est le plus informel qui soit et appartient plus à une tradition philosophique que juridique.





4 - Le droit naturel

S’il existe un droit pensé par les juristes contemporains comme du non-droit, parce que dépourvu de contrainte externe, c’est bien ce droit fondé sur la nature. Pourtant, la philosophie du droit a toujours utilisé la notion de droit naturel pour définir la nature du droit. Immanent à la nature des êtres et des choses, le droit naturel dit leur raison d’être ; aussi ne s’impose-t-il pas, il est. Mais il peut être recouvert, enseveli, perdu. La nature d’un être contient sa raison d’être et, partant, son droit. Le droit naturel est un droit de raison, on s’y réfère pour invoquer l’origine et le critère du droit positif, ce à partir de quoi peut et doit se construire en toute justice le droit positif ; son caractère naturel a donc une antériorité radicale, et cette antériorité n’est pas chronologique, elle est métaphysique, mais aussi épistémologique. Le renouvellement du droit positif, les adaptations que les juristes doivent faire du droit pour mieux cerner la réalité sociale et réguler son fonctionnement, passent nécessairement par un retour à ce droit de nature, inconditionnel, jamais totalement formulé, objet de connaissance plutôt qu’instrument de commandement et de prescription. Weber fera du droit naturel le droit révolutionnaire par excellence, preuve en fut faite, selon lui, au moment de la Révolution française ; le préambule de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen est sans ambiguïté à ce sujet. Les droits naturels sont les droits référentiels, c’est ce qu’il ne faut jamais perdre de vue pour évaluer si le contenu des droits positifs leur est bien conforme. Le progrès du droit se fait par la prise en compte permanente de ce que la nature nous enseigne sur l’homme et ses droits inviolables et sacrés, à l’origine de toute institution sociale.

Les internationalistes contemporains combattent d’autant plus l’idée de droit naturel qu’elle leur paraît avoir été la cause du retard de leur discipline sur les autres branches du droit. Jusqu’au début du XXe siècle, le droit international, objet d’étude privilégié de la philosophie du droit enseignée dans les facultés de droit, ne parvenait pas à se soustraire à l’emprise des considérations philosophiques. Or, la référence au droit de la nature pour parler du droit des gens remonte aux stoïciens qui proposaient une maxima civitas, régie par une lex naturae. Cette loi de nature fut reprise par le christianisme pour adapter son projet ambitieux de cité chrétienne universelle à la réalité d’une multitude de peuples non encore touchés par la révélation. La loi divine révélée par les commandements de Dieu n’est pas en désaccord avec la loi naturelle, instituée elle aussi par Dieu, et régissant en fait déjà tous les peuples, chrétiens et non chrétiens. La révélation apporte aussi une connaissance, connaissance d’un ordre supérieur qui ne détruit pas la nature, mais la parachève. La vision jusnaturaliste du droit des gens qui s’est développée depuis les Décrétales [8] , rédigées vers le milieu de IXe siècle, réapparaît avec force chez les juristes-théologiens espagnols : da Vitoria [9] , Suarez [10] , ainsi que chez Grotius [11] , Pufendorf [12] , Burlamaqui [13]  et jusqu’au milieu du XVIIIe siècle avec les Principes du droit de la nature et des gens de Wolff [14] . Alors que l’autorité de la tradition catholique s’affaiblit, la loi de la nature s’impose aux hommes de toute confession, et même à ceux qui n’en déclarent aucune. Fondée en vérité et en raison et non sur l’autorité de quelque législateur, la loi de la nature est moins un droit qu’une norme éthique dépourvue de tout élément de coercition pour se faire entendre [15] . Voilà pourquoi, en tant que norme éthique qu’on transforme selon les besoins en exigence juridique, la loi de nature reste indéterminée dans son contenu, ce qui constitue un véritable obstacle à son développement vers un droit positif.

Relevons maintenant les contradictions inhérentes à la conception du droit naturel, et l’on comprendra la difficulté à opérer une clarification conceptuelle pour définir notre objet : le droit international. Pour cerner l’évolution du droit, Weber avait pris comme point de repère l’effort séculaire des juristes pour le rationaliser ; or, bien qu’il définisse génériquement le droit par la contrainte, il place comme aboutissement de la rationalisation le droit naturel qui en est dépourvu. La rationalisation du droit ne va pas nécessairement de pair avec son effectivité, note Batiffol [16] . La rationalisation s’impose chez les jusnaturalistes comme ce par quoi s’éclaire l’ordonnancement de la société ; la rationalité est l’ordre intelligent de la nature accepté en tant que tel par chacun sans que s’y adjoigne une contrainte [17] .

Mais, plus encore, à la fois réel et idéal, rationnel formel et rationnel matériel, immanent et transcendant, révolutionnaire et conservateur, universel et particulier, visant une lointaine fin rationnelle et l’utile immédiat, évolutif et immuable, purement métajuridique et partie intégrante du droit positif, index sui et pourtant demandant des interprétations et adaptable aux situations les plus diverses, fer de lance des opprimés et de tous ceux qui subissent l’injustice mais faisant aussi le jeu des puissants, le droit naturel possède une polysémie qui pourrait surprendre s’il n’y avait une parfaite constance dans l’utilisation qui en est faite face au droit positif. A ce dernier le droit naturel sert de terreau, de réserve de sens, de milieu idéologique et de contrepoids réflexif à un excès de technique, lequel excès rend sa fonction sociale si opaque qu’elle en devient douteuse.

Cependant, dès que les juristes réfléchissent sur leur pratique et leur objet, et ils sont nombreux comme le montre le corpus de la doctrine [18]  inséparable de l’activité de juridiction, n’introduisent-ils pas malgré eux une dimension métajuridique ? Et même à ne concevoir le droit que dans sa positivité, c’est-à-dire comme l’interprétation d’un conflit d’intérêts et le moyen technique pour l’énoncer et le résoudre par une règle expresse de droit, n’est-on pas obligé – pour trouver la clé de cette règle et faire plus qu’énoncer la règle – de saisir les forces conflictuelles en présence sous la catégorie du juste, du tolérable, de l’équité, de la force, de l’utilité, de l’ordre, de la conservation, de la révolution, etc., et de faire émerger un compromis qui apaise ou ajourne le conflit ? La doctrine nous enseigne comment les juristes avancent, prudemment ou imprudemment, dans la zone non balisée du jusnaturalisme, dont ils redécouvrent les lignes d’analyse ; ils sont amenés à produire pour eux-mêmes, pour éclairer la lanterne de leur pratique, une phénoménologie du droit, grâce à laquelle s’ouvre tout un horizon de pensée, avec des références, des critères, des valeurs non juridiques mais non étrangères au juridique. Ainsi pour qui veut le cerner, le droit en tant qu’objet de pensée se trouve doté de qualités immanentes ou transcendantes. La pratique des magistrats ne nous semble jamais avoir négligé dans l’évocation des principes généraux du droit la référence au droit naturel ; il serait donc vain de vouloir maintenir l’inspiration jusnaturaliste dans les limites de la seule problématique théorique et de l’affubler du seul qualificatif de philosophique.

En effet, lorsqu’on parle de droit naturel, c’est généralement du côté des philosophes que le regard se tourne. Les philosophes ayant procédé à une laïcisation du droit ont participé à sa transformation historique ainsi qu’à ses développements théoriques. S’il arrive que des philosophes écrivent sur le droit en ignorant le droit positif, ce n’est pas le cas des figures de proue de la philosophie, lesquelles ont montré qu’elles n’ignoraient rien des institutions et des juridictions de leur temps. Et même n’a-t-on pas accusé Kant d’avoir recopié des passages entiers d’un traité de droit écrit par un juriste de ses contemporains pour présenter sa Doctrine du droit ? Cependant, c’est toute l’inspiration philosophique qui est dite naturaliste, de sorte que le jusnaturalisme peut s’appliquer à tout traité philosophique du droit. Non que Platon, Aristote, les stoïciens, les épicuriens, Thomas d’Aquin, Hobbes, Kant et même Hegel ou Marx [19]  définissent le droit comme naturel, mais ils font preuve d’une vigilance critique exercée à l’égard de la pratique juridique quant aux problèmes que pose la mise en forme du social. Et en définitive, ce sont eux, les philosophes, que les juristes interrogent lorsqu’ils se penchent sur les apories de leur propre discipline [20] .





5 - Droit international et droit subjectif : le principe de l’égalité souveraine

Le droit international conserve cette particularité évidente du droit naturel de ne pas être un droit de contrainte, fondé sur un ordre objectif, mais de présenter sur la scène internationale les prétentions subjectives de ses sujets que la doctrine qualifie de sujets primaires, à savoir les États. Les prétentions subjectives des États sont définies, dans le texte de la Charte des Nations Unies, par l’affirmation du principe de l’égalité souveraine de tous ses membres [21] . Inséparable de la puissance étatique qui l’incarne, la souveraineté est une notion juridique de droit interne qui fonde l’autorité suprême des organes de l’État. Le souverain – peuple, nation ou roi selon les régimes – possède un pouvoir qui échappe au contrôle de quiconque. Mais que deviennent ces puissances souveraines lorsqu’elles se trouvent mises face à face sur la même scène ? La souveraineté, tout en gardant le sens de pouvoir suprême, est obligée de composer avec les autres souverainetés. C’est ainsi en droit international : on ne peut maintenir l’indépendance souveraine qu’en la concevant soumise à la limitation extérieure et réciproque de toutes les souverainetés étatiques, c’est-à-dire on adjoint au principe de la souveraineté le principe formel de l’égalité. Si tous les États sont souverains, ils doivent être égaux. La reconnaissance de leur égalité entraîne leur souveraineté de droit. Égalité et souveraineté deviennent deux notions complémentaires dans ce système relationnel tout à fait remarquable que régit le droit international, alors que ces deux notions ne peuvent que s’exclure dans l’ordre juridique interne de subordination qui forme l’État. L’égalité souveraine, cela signifie les mêmes droits inhérents à la souveraineté reconnus à tous : intégrité territoriale, indépendance politique, droit de choisir et de développer librement son système politique, social, économique, culturel et, partant, les mêmes devoirs : devoir de respecter la personnalité juridique des autres États, de s’acquitter pleinement et de bonne foi de ses obligations internationales et de vivre en paix avec les autres États. Sur la scène internationale, la souveraineté est donc synonyme d’indépendance, de non-subordination à une puissance étrangère, et de non-ingérence.

Relevons le caractère paradoxal de cette prétention subjective à l’égalité souveraine sur la scène internationale. C’est au nom du principe d’égalité que les États revendiquent des droits correspondant à leur puissance effective. Ainsi dans de nombreuses organisations internationales domine le principe concurrent du droit subjectif matériel, à savoir que la représentation d’un État dans les organes internationaux doit être proportionnelle aux responsabilités et obligations qu’il accepte d’assumer. Il s’agit alors de remplacer l’égalité formelle ou passive par une égalité active. Et inversement, les États en développement demandent une inégalité compensatrice pour que soit mieux protégée leur souveraineté. Il y a là encore une activation de l’égalité par l’inégalité.

A suivre Leibniz qui définissait l’égalité en termes de substitution, chaque pays devrait pouvoir, au moins grâce à ce même effort d’imagination par lequel il se donne une personnalité dotée d’une volonté autonome, se mettre en lieu et place des autres pour respecter leur souveraineté et la faire valoir comme la sienne propre, surtout au moment où il est tenté d’enfreindre le principe de base de l’égalité souveraine. Or, l’égalité souveraine des États a dans l’optique étatique un sens inverse. Parler d’égalité, c’est défendre le principe de la non-interchangeabilité des souverains, c’est affirmer qu’aucun ne peut décider à la place d’un autre de son devenir. Ils ne sont donc pas non plus égaux en droit, car dans les décisions un État ne peut se substituer à un autre, chaque État définit pour lui-même et pour lui seul son engagement dans un traité. Ainsi, le plus grand paradoxe de la société internationale, c’est de se fonder sur un principe qui, loin de permettre une intégration dans un même système, renforce l’indépendance, l’autonomie, la recherche des intérêts individuels, c’est-à-dire un principe qui construit un ordre social fondamentalement individualiste et hétérogène. A travers le principe de l’égalité souveraine, la revendication des droits subjectifs des États fait que chaque État s’achemine vers un particularisme encore plus poussé que les particularismes historique, géographique, politique, culturel qui l’ont fait naître.

Le droit international ne contraint pas les États à entrer dans une société commune, alors que c’est l’inverse qui se produit en droit interne, non seulement selon la théorie dite classique du contrat, mais aussi dans les faits, puisque toute administration d’État impose à ses sujets cette intégration, ne serait-ce que par les prélèvements obligatoires destinés à financer les dépenses budgétaires de l’État et ses divers services publics. La doctrine juridique n’a pas élaboré de contrat social pour les États, parce que la thèse du contrat n’est pas une thèse juridique ; même si elle se recommande du droit, c’est une thèse politique. Or, jusqu’à présent, les prétentions subjectives des États ne se reconnaissent pas dans une politique commune.

Tirant leurs compétences de leur seule volonté souveraine, les États affichent leur indépendance et méconnaissance mutuelle, et il s’ensuit un désordre, subi comme une fatalité, ou imputé par hypocrisie à la faiblesse du droit international. Quand ils se divisent sur des questions d’intérêts, les États recourent à la force ou à des procédés politico-économiques de sanction, et suivant un prétendu droit de nature, primitif, irrationnel et matériel, les uns l’emportent sur les autres : négation du principe de base du droit international qui affirme l’égalité souveraine des États, selon laquelle la pérennité de leur existence en tant qu’État est juridiquement assurée à tous sans distinction. D’où la comparaison de la scène internationale à un état de nature, antithèse de l’ordre étatique, hypothèse d’école s’il en fut [22] .





6 - Droit privé, droit public

En droit interne, il existe une différence qui structure la vie juridique : c’est celle qui consiste à séparer le droit public du droit privé. Le droit public règle l’activité qui a trait à l’institution étatique, détermine les règlements relatifs aux organes de l’État en vertu de la constitution et des dispositions légales et grâce au consentement général. Le droit privé gouverne les rapports des particuliers entre eux pour des entreprises que l’institution étatique a déjà réglées par des lois.

Si nous essayons d’appliquer ces définitions au droit international, nous devons affirmer que le droit international n’est pas du droit public, car il ne règle aucune institution de nature supra-étatique qui serait l’objet du consentement de toutes les nations exprimant le point de vue du genre humain en son entier, ni l’objet d’une constitution universelle fondatrice. Ne vaudrait-il pas mieux dire que le droit international est du droit privé, dans la mesure où ce sont les intérêts particuliers des États qui, les uns par rapport aux autres, prennent place en premier sur la scène internationale ? Alors, que signifie la séparation faite par les internationalistes entre droit international public et droit international privé ?

Approfondissons la notion de droits subjectifs. Ils sont de deux sortes en droit interne : il y a les droits subjectifs définis par les textes relatifs aux droits de l’homme [23]  et qu’on dit non acquis, et il y a les droits subjectifs acquis, ceux qui correspondent à des prétentions sociales et économiques particulières et que les gouvernements peuvent garantir par des normes qui les légitiment, faisant alors d’eux du droit objectif. Les droits subjectifs non acquis peuvent devenir du droit objectif, à condition que le droit positif les reconnaisse. Si l’on supprime les droits subjectifs fondamentaux, ceux que l’on tient pour non acquis, il s’ensuit un affaiblissement croissant du gouvernement, parce que ce sont ces droits qui légitiment la constitution d’un État. Les droits subjectifs acquis changent avec les gouvernements et les options politiques, sociales et économiques des gouvernements, mais ils ne mettent pas l’État en péril s’ils ne sont pas satisfaits comme ils exigeraient de l’être ; l’État cependant s’engage toujours à pallier leur non-satisfaction en proposant diverses formes d’indemnisation et de compensation. Du point de vue de l’État, les prétentions subjectives n’existent que parce qu’il va créer du droit par lequel elles vont être définies et reconnues comme objectives, c’est-à-dire comme objets de règlement. Agir politiquement, gouverner, c’est susciter le droit, c’est faire ressortir le droit à l’intérieur d’un groupe où existent des prétentions à l’état de non-droit ; c’est donner une expression objective à ce qui demeurerait dans l’ombre, dans le fugace informel du subjectif, si un gouvernement ne se manifestait pas. C’est aussi, dans bien des cas, conserver des droits qui sont tombés dans le non-droit des privilèges et qui sont susceptibles de disloquer la société. Enfin, c’est écarter de nouvelles prétentions subjectives. Quoi qu’il en soit, ce sont les droits subjectifs qui ont l’initiative d’une demande objective de droit. Mais c’est le règlement objectif qui révèle l’ampleur de cette puissance subjective. Ainsi, s’opère un renversement qui, pour réglementer les prétentions subjectives des personnes, conduit le gouvernement requis à les considérer non plus comme des sujets de droit mais des objets. Sous la pression du droit objectif, les droits subjectifs acquis et les droits non acquis tendent à se confondre. Mais de la satisfaction ou non des diverses prétentions subjectives dépend la cohésion interne de l’État.

Cette transformation du droit subjectif en droit objectif n’existe pas en droit international, dans la mesure où aucun gouvernement mondial n’assume cette tâche. Ce qu’on exigerait du droit international, s’il devenait le droit d’un gouvernement de la Terre, c’est la régression des droits subjectifs absolus émanant de la souveraineté des États vers un état de droits subjectifs acquis, c’est-à-dire conférés par ce nouveau droit international institué par un gouvernement mondial. Or, chaque État détermine la radicalité de sa prétention souveraine, c’est-à-dire de son affirmation à la souveraineté. Mais cette radicalité est considérée comme une primitivité, car la défense de la souveraineté semble déborder toutes les bornes connues et reconnues du droit, puisqu’elle peut amener à recourir aux armes. Or, le droit international n’exclut pas cette autodéfense, mais fait valoir cette primitivité, de sorte qu’il est dit être du droit primitif, alors que rien n’est plus réglementé dans un État que les forces armées. La primitivité du droit international n’est pas la primitivité d’un espace de non-droit, c’est la radicalité avec laquelle chaque État maintient son droit face aux autres États et fait valoir sa souveraineté comme un droit absolu non acquis. L’État n’est pour lui-même que sujet de droit. Il en a été décidé ainsi au cours de l’histoire par les peuples qui ont construit l’État comme entité juridique. Or, s’étant rangés sous cette construction, les individus ont oblitéré leurs droits non acquis pour qu’ils soient confirmés en droits objectifs reconnus aux citoyens. Les États revendiquent l’absolu de cette confirmation sur la scène internationale, mais n’éprouvent pas pour eux-mêmes le besoin de construire une figure juridique qui transformerait leurs droits subjectifs en droits objectifs octroyés. Ajoutant à leur droit interne le droit international, qui confirme leurs prétentions subjectives, les États sont capables par eux-mêmes de faire respecter leur souveraineté. Ainsi le droit international est de nature intersubjective : il ne s’objective dans aucun règlement qui aurait pour effet de traiter les États en objets de droit et non plus en sujets. La nature intersubjective du droit international interdit à tout État de se considérer comme seul sujet de droit et de considérer les autres États comme des objets potentiels de leur droit souverain. Un tel renversement que les individus ont éprouvé comme nécessaire pour se constituer en société politique n’est pas requis par les États. Le droit international public n’est donc qu’un droit intersubjectif favorisant le respect de l’égalité souveraine des États, c’est-à-dire leurs droits subjectifs affichés dans leurs relations mutuelles, mais tels qu’ils révèlent leur capacité de transformer les prétentions subjectives de leurs sujets internes en droit objectif. Le droit international n’est donc que la transcription sur la scène internationale du droit objectif interne d’un État, lequel placé dans un contexte d’extranéité apparaît seulement comme du droit subjectif devant entrer en corrélation avec le droit subjectif des autres États. Pour un État, le passage de la scène interne à la scène internationale transforme le droit objectif en prétention subjective. Pour un individu, devenir citoyen d’un État, c’est croire et espérer que ses prétentions subjectives ont quelque chance d’être reconnues objectivement par l’ordre étatique auquel il se soumet.

Mais qu’en est-il alors du droit international privé ? Le droit international privé est un droit de source nationale qui règle les relations que les nationaux d’un État peuvent avoir par-delà ses frontières avec les nationaux d’autres États. En droit interne, le droit privé est soumis au droit public : les contrats que les particuliers passent entre eux sont soumis à une législation nationale. Sur la scène internationale, les particuliers ne peuvent s’engager par contrat que si, en principe, de la même façon qu’en droit interne, une législation leur garantit leurs droits. Chaque État étant doté de sa propre législation, le contrat international doit pouvoir être garanti par les législations nationales de chacun des contractants ou du territoire où le contrat a lieu. Or, tout État a son droit international privé propre et, en vertu de sa souveraineté, a tendance à imposer son droit interne aux étrangers qui passent contrat avec ses nationaux. Mais tous les États agissant de même, il en résulte un conflit de lois, que chaque législation nationale doit pouvoir résoudre [24] . Donc le droit international privé n’est pas du droit interne à prétention universelle, bien que par lui l’État multiplie ses interventions et accroisse sa présence dans les autres États. Et il n’est pas non plus du droit international public, puisqu’il ne régit pas les rapports entre les États mais se donne pour tâche de favoriser, malgré la pluralité des ordres juridiques, les droits subjectifs transnationaux de ses nationaux.

Voici donc le soubassement du droit international : les États ont divisé la planète en territoires distincts, ce qui a eu pour conséquence de faire s’affronter les populations qui les occupent ; d’où la nécessité de séparer ces populations par des cloisons étanches : les frontières. L’idée qu’il existerait un droit uniforme susceptible d’unifier l’humanité, un droit des gens englobant et fondateur, qui évincerait les États dans leur rôle de contrôle des populations et de surveillance des territoires est non seulement rejetée mais encore abhorrée par les États qui font le droit international, et cette idée s’oppose à la fonction dévolue présentement au droit. Si nous adoptons un point de vue qui nous permet d’embrasser d’un seul regard la situation internationale, nous voyons qu’il n’existe que des règles fragmentaires, disparates, et c’est grâce à cette disparité que chaque État souverain entend avoir la maîtrise de ses sujets et de son territoire.

Le droit international ne fait donc pas concurrence aux divers droits internes, mais il est leur corollaire, la résultante de leur pluralité. Parallèlement à l’élaboration en droit interne de la constitution des États, le droit international élabore les règlements qui régissent leur diversité et leurs relations. Les États créent le droit international et le confortent par des traités et des institutions afin de régler la question des interférences de leur souveraineté et des droits de leurs nationaux respectifs, notamment quand ils voyagent, travaillent et vivent à l’étranger. Mais les États entendent rester maîtres du jeu. De par son pouvoir souverain, un État n’a pas à reconnaître le droit d’un autre État comme étant du droit, car le reconnaître serait s’y soumettre et il y perdrait son indépendance, mais il doit cependant donner effet au droit international s’il a conclu un accord avec un ou plusieurs autres États. Il importe donc qu’une face du droit international s’accorde à – ou même s’intègre dans – son droit interne pour qu’il puisse l’accepter. Un État est déjà constitué juridiquement afin que, par ce droit interne qui l’institue, il puisse proposer de tenir un engagement sur la scène internationale et il ne peut anéantir son droit interne sous prétexte d’honorer le traité qu’il a signé.





7 - Contrat statutaire et contrat utilitaire

Le droit international en protégeant la prétention souveraine de chaque État protège le statut de l’État en tant qu’État. C’est donc un contrat de statut que les États formulent entre eux, lorsqu’ils se reconnaissent sujets primaires du droit international.

Selon les historiens du droit, le contrat, source juridique de prétentions et d’obligations, semble la forme juridique la plus ancienne et la plus répandue. Au cours du temps, a noté aussi Weber, la forme juridique du contrat évolue, quittant le droit public pour devenir spécifiquement l’expression du droit privé, à l’exception du droit international qui reste avant tout un droit contractuel. De tout temps, le droit des gens a été un droit contractuel entre tribus, peuples et nations qui se lient politiquement en concluant entre eux des pactes [25] , car, il importe de le remarquer, ces groupes se jugent au préalable indépendants et autonomes. Voilà pourquoi dans l’ordre interne quand, à l’intérieur d’une même société, les membres sont fortement séparés en groupements distincts : classes, castes ou ordres, la liaison qui s’établit entre ces groupements est de nature contractuelle. Ainsi en est-il de la société féodale [26] . Weber nommera « Status »-Kontrakt ces contrats de type politique qui associent, dans l’ordre interne et externe, des familles, des tribus et des nations, lesquelles simultanément veillent jalousement à garder entre elles distance sociale et autonomie. Mais, outre ces alliances fondées sur le contrat statutaire, individus et groupes s’associent en fonction d’un but précis, rationnel, pour acquérir spécifiquement des avantages et des biens, sans que cette acquisition modifie le statut respectif des personnes réelles ou morales. Weber parle ainsi du Zweckkontrakt, contrat à but utilitaire [27] , qui est de nos jours au centre de l’activité juridique en raison du développement de la socialisation par le marché et l’usage de la monnaie. Si à l’origine le statut suffisait pour acquérir des biens et accroître ses relations, progressivement avec la place prise par l’économie de marché dans la vie quotidienne, les contrats privés utilitaires remplissent mieux cette fonction.

Le droit conventionnel qui régit la scène internationale présente ces deux sortes de contrat : le contrat statutaire qui qualifie une collectivité organisée et indépendante et lui confère le statut d’État et de sujet primaire du droit international, et le contrat à but utilitaire qui touche la majeure partie du droit international privé, ainsi que le développement du droit économique international.

Pour une collectivité organisée, acquérir le statut d’État en droit international implique :

1 / L’intégrité de son territoire, cette portion d’espace sur laquelle l’État se constitue en fait. Il n’y a pas d’État pour des peuples sans terre, qu’ils soient des peuples nomades ou dispersés.

2 / Une population qui habite et vit sur ce territoire, soumise à son pouvoir politique. Que cette population soit nationale ou étrangère, si elle réside sur le territoire de l’État, elle subit son autorité plénière et exclusive.

3 / La reconnaissance des autres États : ce qui signifie que les collectivités déjà organisées en États lui reconnaissent le statut d’État et s’engagent chacune unilatéralement à respecter son indépendance et sa souveraineté. Mais tous les États doivent admettre que, si une collectivité devient un État, c’est de son propre fait et non parce que les autres États l’y ont autorisée. Un État ne peut conférer à un autre la qualité d’État par un acte juridique. La souveraineté est intransmissible [28] . Un État peut naître de la séparation d’avec un autre État et exercer son autorité sur la partie du territoire qu’il revendique. Que cette séparation soit faite avec ou sans l’accord de l’État dit parent [29] , l’indépendance de l’État doit être un fait irrévocable, elle représente la marque distinctive, le signe le plus sûr de l’autorité qu’il exerce de manière effective. Voilà pourquoi le recours aux armes pour signifier la prise de possession du territoire, base d’un nouvel État, apparaît à bien des peuples la voie obligée, indiscutable. En effet, l’assise territoriale est la preuve tangible du pouvoir effectif d’un État face aux pouvoirs des autres États. Tant qu’une terre n’est pas expressément soumise à un pouvoir politique, elle peut être objet de convoitise. D’ailleurs, les premiers États constitués avaient dénommé res nullius, chose n’appartenant à personne, les terres convoitées, pour justifier leur prétention à les annexer, tandis que les États à ambitions et à régime impérialistes les nommaient territoires sans maître, pour s’autoriser à les placer sous leur protection.

Le contrat de statut entraîne la reconnaissance des autres États, sans que cette reconnaissance, précise J. Combacau [30] , modifie la situation objective de l’État reconnu : il est, il existe ; mais la reconnaissance modifie les relations que les États vont nouer avec lui. Cependant, ces relations n’impliquent nullement la création d’une société politique ni d’une famille dans laquelle les États seraient frères. Ce contrat statutaire n’est pas pour les États un contrat de fraternisation. C’est en effet ce qui distingue l’esprit des textes internationaux régissant les relations entre les États et les textes internationaux relatifs aux droits de l’homme. Alors que la Déclaration universelle des droits de l’homme [31]  pose comme premier considérant la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine [32] , et comme premier article que tous les êtres humains doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité, la Charte des Nations Unies assigne comme but aux États membres de l’Organisation de vivre en paix l’un avec l’autre dans un esprit de bon voisinage [33] . Le bon voisinage implique une certaine distance entre les domiciles respectifs et non une ingérence dans les affaires de famille. L’esprit de fraternité suggère au contraire une maison commune, certes aussi immense que la planète. Le bon voisinage ne change pas les manières de faire : chacun chez soi fait ce qui lui plaît sans nuire au voisin. L’esprit de fraternité suscite un changement de comportement : on ne vit pas seulement pour soi-même, mais on intériorise dans son comportement la présence des frères, proches et lointains, on prévoit les répercussions sur eux de ses agissements à court et long termes. L’esprit de fraternité implique que chacun devienne qualitativement différent du fait que sa conscience est imprégnée par la présence de l’autre, avec qui et pour qui il vit. La Déclaration universelle laisse apercevoir dans une vision transfiguratrice que l’humanité dans son ensemble deviendra ce qu’elle n’a encore jamais été : elle adoptera globalement une forme nouvelle issue de comportements d’une qualité nouvelle, soit une communauté fraternelle d’individus plus conscients de leur unité. Le contrat-statut des États n’a pas cette signification. Certes, le peuple devenu État change son statut et modifie les relations qu’il entretient avec les autres États s’ils acceptent de le reconnaître, puisque ces relations vont désormais se faire sur des bases juridiques en rapport avec son statut d’État. Mais on ne peut pas dire que la communauté des États change de nature. Les relations interétatiques pourront peut-être s’en trouver multipliées. Quoi qu’il en soit, ce n’est pas parce qu’un nouvel État surgit sur la scène internationale qu’il va faire l’objet d’une reconnaissance générale ni entrer immédiatement en rapport avec tous les autres États qui lui dépêcheront aussitôt une représentation diplomatique. La collectivité des États a cette particularité de rester ouverte, indéterminée, et leur nombre sans cesse croissant ne change pas qualitativement la forme de socialisation qu’ils entretiennent les uns envers les autres, elle ne se modifie pas elle-même.

A la suite de cette reconnaissance statutaire, les États peuvent ouvertement passer des contrats à but utilitaire. Or, un peuple non encore promu au rang d’État peut, au même titre qu’un État, passer un contrat utilitaire avec un autre État. Mais les garanties que les États se donnent en passant des contrats d’utilité ne sont pas les mêmes que celles des contrats d’utilité passés entre d’autres parties contractantes. Sur la scène internationale, les contrats à but utilitaire se sont développés à un rythme sans cesse accéléré : fourniture de prestations concrètes, principalement économiques mais aussi techniques, sociales ; et entre États ils peuvent être aussi de nature politique, militaire. N’affectant pas le statut de la personne contractante, indifférent à la qualité des sujets de droit, le contrat à but utilitaire se réalise entre membres de la même communauté ou membres étrangers, avec des sociétés nationales ou multinationales : ainsi, dans ce type de contrat, les États peuvent être eux-mêmes partenaires et avoir le comportement de personnes privées sans que cela leur ôte le caractère de personnes publiques et souveraines. De plus, à partir d’accords que les États passent entre eux se constituent des organisations à grandeur, durée et cohésion variables selon le nombre des parties et la qualité de leur engagement. Les accords entre États sont à la base de la création d’organisations et d’institutions internationales personnalisées, pouvant avoir aussi entre elles des relations de contrat à but utilitaire.

L’évolution du droit international a été marquée par la distinction entre contrat statutaire et contrat à but utilitaire et par l’affermissement du contrat statutaire. Nous en voyons le signe dans la clause Drago. Le juriste latino-américain Drago fit établir en droit international la clause interdisant l’usage des armes pour cause de dette impayée. Jusque-là, la réclamation des montants dus par un État lésé, même si ce n’était pas directement mais à travers certains de ses membres, pouvait aller jusqu’à la déclaration de guerre. En l’absence de toute cour jurisprudentielle, deux éléments au moins ont pesé dans l’acceptation de cette clause : d’abord le fait que le droit économique a atteint un degré d’abstraction suffisant pour que les litiges soient réglés sans que l’État ne sente sa personne souveraine bafouée. Ensuite la conscience du respect à porter au statut des États s’est suffisamment développée pour relativiser l’importance d’une dette et la tenir pour un accident de parcours dans le développement du marché mondial, dont tous se veulent les garants, les participants et les bénéficiaires. La possession de terres cultivables, de sous-sols riches en minerais, de réserves d’eau, de voies fluviales de transit, de zones maritimes poissonneuses… n’entraîne plus de conflits armés, à partir du moment où l’on trouve une solution de droit qui ne conteste pas le statut de l’État possédant et où le désir et la possibilité de jouissance par les autres États peuvent se régler par des échanges.

Certes, le contrat-statut qui fait des égaux de tous les États sans pourtant en faire des frères [34]  implique qu’en cas d’agression il est difficile de qualifier un État de personne lésée et un autre de personne lésante : il est toujours question du respect de la souveraineté de l’État et donc du statut de l’État en tant qu’État face à un autre État. En raison de leur statut, les États souverains ne peuvent jamais être que des États innocents et victimes, d’où le développement des plaintes bilatérales : les deux parties sont dans leur droit et revendiquent leur droit. En état de guerre, une seule et même menace pèse sur les biens et les personnes, car la distinction entre droit réel (droit sur les biens, les terres, etc.) et droit personnel n’existe pas, pas plus que n’existe, pour régler le conflit, de différence entre une procédure administrative et une procédure judiciaire punitive. Voilà pourquoi la dette d’un État envers un autre a pu, un certain temps, être ressentie comme délictuelle et provoquer une vengeance expiatoire. Et c’est donc un grand progrès pour le droit d’avoir imposé de passer de la dette délictuelle, qui inculpe personnellement l’État, à la dette contractuelle, où ne ressort que le motif objectif de la plainte portant sur des questions économiques.

En droit interne, le nombre de contrats de type statutaire diminue, en même temps que la notion s’affaiblit, sous l’impulsion du marché et en raison de la conception que les États modernes se font de la démocratie, car les hommes libres et égaux en droits n’ont pas de statut à revendiquer si ce n’est celui d’homme et de citoyen. Or, si le statut de personne fibre tend à l’égalité formelle et est reconnu universellement, il disparaît, entériné par la conscience politique : si tout le monde a le même statut, on peut se demander ce que signifie ce statut. Cependant, étant donné que les contrats à but utilitaire ne peuvent être passés avec des personnes défavorisées, la revendication des droits économiques, sociaux et culturels exige pour elles et pour elles seules que les contrats à utilité soient remplacés par un contrat statutaire, grâce auquel l’aide de l’État, sollicitée par ce contrat, servira de compensation au manque à gagner. Les États touchés par la crise ou en développement ont les mêmes revendications d’aide auprès des organisations internationales.

Dans les sociétés dites traditionnelles, le droit est principalement un droit qui cloisonne les individus dans des statuts relatifs aux personnes, et non un droit à base utilitaire qui rend tout un chacun impersonnel et interchangeable dans l’échange commercial et dans la responsabilité politique. La confrontation actuelle de ces sociétés avec les démocraties libérales les place devant un dilemme : comment rivaliser avec l’Occident sans accorder à leurs membres une liberté d’action contractuelle, puisque cela serait au détriment de leur organisation sociale basée sur les rapports entre personnes définies par leurs statuts ? Elles y parviennent toutefois en faisant de leur État l’unique sujet capitaliste, celui par qui tous les contrats sont conclus et qui s’approprie la richesse interne du pays. Les échanges commerciaux s’effectuent entre lui et les diverses sociétés commerciales ou les autres États, sans que cela modifie pour l’instant la nature interne du régime.





8 - Patrimonium et imperium. Pouvoir patriarcal

La guerre a pour origine le fait que le premier droit de l’État est patrimonial. C’est pour défendre son territoire, assise de l’imperium, et ensuite seulement la population qui y vit, qu’un État déclare la guerre. Tant qu’il est de type patrimonium, le pouvoir étatique n’est soumis à aucune règle ; mais dès qu’il est de type imperium, il est soumis à un ensemble de règles qui forment le droit public. Or l’action de l’État est de type imperium à l’intérieur de son territoire et vis-à-vis de ses sujets, et de type patrimonium à l’extérieur vis-à-vis des autres États. Il est évident que le territoire sur lequel repose la souveraineté de l’État possède une valeur patrimoniale éminente. Il tend donc à le rendre inaliénable et insaisissable par toute force étrangère. Au chef de l’État est dévolue la politique extérieure, mais alors que son ministre des Affaires étrangères est responsable devant le Parlement, comme tout ministre et tout membre du gouvernement, le chef d’État, lui, n’est pas responsable, mais il doit assumer la responsabilité internationale des actions qu’il ordonne. Quant à sa manière d’imposer son pays face à l’étranger, le chef d’État entend garder toute liberté de manœuvre et, partant, c’est l’aspect de son mandat qui semble le moins démocratique. Le Parlement peut lui en demander des comptes, mais il reste dans le flou et le vague : secret d’État. Il ne peut vendre l’État aux autres États. C’est par méfiance à l’égard des autres États qu’un gouvernement ne révèle pas aux citoyens les dessous de sa politique étrangère. La politique étrangère est donc du domaine privé. Dans ce cas, le caractère privé du pouvoir est ressenti par les citoyens comme privation : les citoyens ne reçoivent pas l’information et donc ne peuvent pas influer sur la conduite de la politique extérieure de l’État.

Certes, sur la scène internationale, un chef d’État peut aliéner une partie de son pouvoir en conférant à d’autres – fonctionnaires, subordonnés, commerçants, particuliers, groupements – des droits subjectifs, des privilèges, placés sous sa garantie et qui sont respectés par l’administration et la justice. Dans cette privatisation de représentation, l’ordre international confère à quelques-uns un ensemble de privilèges. Des individus représentant les intérêts de leur État sur la scène internationale, alors même qu’ils n’ont pas de rôle politique à jouer, semblent former une aristocratie d’un genre nouveau. Et c’est d’ailleurs souvent à l’instigation de ces agents opérant dans le milieu international et suscitant une internationalisation des relations qu’un gouvernement développe sa politique étrangère.

Mais le chef d’État peut aussi ne pas partager les prétentions attachées à sa fonction de prince et établir des parois plus ou moins étanches entre lui-même et ceux qui représentent l’État dans les conférences internationales et les enceintes où se discutent les résolutions. De cette situation se dégagent deux possibilités : 1 / Le prince, ne suivant que son libre arbitre, donne des ordres au coup par coup ; sa décision est discrétionnaire. Ainsi s’estompe la différence entre la personne publique et la personne privée. 2 / Le prince établit un règlement donnant des directives d’ordre général pour ses fonctionnaires. La juridiction se dissout en « administration ». La première forme de politique étrangère, fondée sur des ordres, est concrète et irrationnelle, et la deuxième est patriarcale.

Les rencontres de diplomates et de délégués dans les diverses instances internationales ont pour but de négocier, marchander, fixer des conventions à propos d’avantages, de concessions, de privilèges. Peut-on parler de droit là où règnent les règlements, les political agreements ? Les conventions se décident en fonction du rapport de forces en jeu. Dans les enceintes internationales, appelées par certains arènes, on évalue la résistance de son adversaire ; de potentielle ou virtuelle d’abord, elle prend peu à peu corps et précise sa puissance d’opposition ; les parties s’interrogent alors sur la meilleure façon d’en tirer profit. Suivant les intérêts des États, les garanties cessent, les pacta non sunt servata, il faut alors renégocier. Administration et juridiction ne font qu’un, non que l’administration prenne la forme de la juridiction, mais à l’inverse, car il s’agit toujours de rapports de forces mis à nu : c’est la juridiction qui prend la forme de l’administration pour neutraliser la violence des prétentions subjectives et satisfaire, autant que faire se peut, les avantages propres de chaque partenaire.

Patriarcal est encore le pouvoir étatique, quand sur la scène internationale il se fait le défenseur de certaines attitudes éthiques, d’une politique de bienfaisance qui ne connaîtrait pas les formalités du droit mais énoncerait des comportements souhaitables, des résultats désirables, des contenus de réalisation espérés. Les barrières entre droit et morale, entre contrainte juridique et exhortation paternelle, entre motifs ou buts législatifs et moyens ou techniques juridiques sont abattues sur la scène internationale.

Nous avons vu que la distinction faite entre le contrat-statut et le contrat à but utilitaire a permis le silence des armes dans le cas de dettes entre États. Mais la décision de prendre les armes est le droit suprême que revendiquent les États. En droit international tout châtiment à infliger à l’ennemi découle de la puissance du maître, comme en droit domestique. Motifs, forme et intensité de la peine sont laissés à la discrétion du détenteur de la puissance. C’est dans ce domaine précis de la guerre que l’on peut mesurer à quel point le droit que le pouvoir étatique s’est façonné pour lui-même exclut en droit international toutes les distinctions et les équilibrages institués par le droit interne. Exécutif, législatif, judiciaire, droit subjectif, droit objectif, droit privé, droit public, les lignes de démarcation s’annulent pour aboutir à ce maximum de concentration de puissance et de présence qu’est la personne de l’État sur la scène internationale.




Conclusion

L’annulation plus ou moins calculée de ces distinctions qui, bien établies, donnent à la politique interne des garanties de démocratisation tend paradoxalement à produire le même effet sur la scène internationale. Tout concourt par le droit international à ce que le droit de chaque État pris individuellement puisse être respecté, du fait de la participation de tous sans exception et sans condition à sa formation, et du fait que la décision par chacun d’en remplir les engagements convenus émane de son égale souveraineté, concentration pleine et entière de tous ses pouvoirs réunis.

Ainsi prémuni, l’État fait valoir comme règle de droit international l’adage contraire à celui qu’il applique à l’intérieur de son territoire : sur la scène internationale, c’est en effet le droit d’exception qui prime le droit commun. En vertu du droit international, l’État revendique en fait la reconnaissance de sa personne singulière, laquelle inspire le respect pour son statut d’État ; et en même temps il s’appuie sur la prise en compte toute empirique et sensible de sa personne qui est confrontée aux particularités d’un ensemble de configurations géographiques, naturelles et politiques – que certains nomment géostratégiques, révélant pas là qu’elles ne peuvent pas ne pas induire des comportements de rivalité –, mais aussi d’un ensemble de traditions ancestrales, religieuses, culturelles, etc. Pour consolider cette figure de l’individualité étatique composée d’un corps étendu, incompressible : le territoire, et d’une âme qui se régit et se gouverne en toute liberté : la souveraineté – cette figure politique se prêterait à des comparaisons avec le dualisme de la métaphysique cartésienne –, le droit international, dans sa fonction pure de droit, doit parvenir à composer avec une attitude antinomique : une attitude d’universelle acceptation qui n’élimine pas le principe de préférence. Antinomie irréconciliable mais qui se décline, se médiatise : la rationalisation des intérêts impose une logique irrationnelle de la compétition et de la préférence, qui ne doit en rien abolir la reconnaissance inconditionnelle des personnes morales que sont les États. C’est leur diversité, leur inégalité qui les font accepter comme égaux et souverains.









                            Notes du chapitre
                        

[1] ↑ J.-P. Brancourt, Des « États » à l’État : évolution d’un mot, p. 39-54, in Archives de philosophie du droit (APD), Paris, Sirey, 1976 (21).

[2] ↑ Machiavel, Le Prince, chap. XXIV. Le droit héréditaire n’est pas le meilleur droit dont peut se réclamer le prince. L’approbation d’un prince par ses sujets vient de ce qu’il sait imposer le droit qui renforce le pouvoir contre les attaques intérieures et extérieures. Et Machiavel mentionne les bonnes lois, l’institution d’une milice nationale… Voir aussi la conclusion sur les Discorsi de C. Lefort in Le travail de l’œuvre Machiavel, Paris, Gallimard, 1972, p. 690.

[3] ↑ Juriste de formation, Max Weber enseigna le droit commercial à Berlin après avoir écrit sa dissertation de doctorat sur les sociétés commerciales au Moyen Age et sa thèse sur l’histoire rurale romaine dans sa relation avec les droits public et privé.

[4] ↑ M. Weber, Économie et Société, Plon, 1971, p. 33.

[5] ↑ M. Weber, Sociologie du droit, Introduction et traduction de J. Grosclaude, PUF, 1986, p. 17.

[6] ↑ M. Weber, Économie et Société, op. cit., p. 321.

[7] ↑ M. Weber, Sociologie du droit, chap. VII.

[8] ↑ Voir notre bibliographie et la bibliographie très complète présentée par P. Haggenmacher, Grotius et la doctrine de la guerre juste, Paris, PUF, 1983.

[9] ↑ Francisco da Vitoria (1480-1546). Dans l’ouvrage intitulé Theologicae Relectiones, on trouve les deux textes nous livrant ses thèses sur le droit international : De jure belli, De relectione de Indis, leçons que Vitoria professa à Salamanque entre 1521 et 1546.

[10] ↑ F. Suarez (1548-1617). Sa théorie de la guerre se trouve dans son De caritate et sa théorie du droit des gens dans le De legibus ac Deo legislatore.

[11] ↑ Grotius (1585-1645), Du droit de la guerre et de la paix.

[12] ↑ Samuel Pufendorf (1632-1694), Du droit de la nature et des gens.

[13] ↑ Jean-Jacques Burlamaqui (1694-1748), Principes du droit politique.

[14] ↑ Christian Wolff (1679-1754).

[15] ↑ Ainsi en 1751 écrivait Burlamaqui dans ses Principes du droit politique :« §. II. Pour reprendre les choses dès leur origine, il faut remarquer ici que le genre humain s’étant partagé en diverses sociétés particulières, que l’on appelle États ou Nations, et ces différents corps politiques formant entr’eux une espèce de Société, ils se trouvent aussi soumis à ces loix primitives et générales, que Dieu lui-même a données à tous les hommes…« §. IV. L’état naturel des Nations les unes à l’égard des autres est sans doute un état de société et de paix : tel est l’état naturel et primitif de l’homme par rapport à tout autre homme, et quelque modification particulière que les hommes puissent apporter à leur état primitif, ils ne sauraient, sans blesser leurs devoirs, donner atteinte à cet état de paix et de société dans lequel ils se trouvent naturellement, et que les lois naturelles leur recommandent si fort. »

[16] ↑ Henri Batiffol, Problèmes de base de la philosophie du droit, LGDJ, 1979, p. 105.

[17] ↑ C’est pourtant la rationalité que Max Weber repérait comme signe de progrès et de transformation historique du droit, mais il savait montrer que toute législation portait l’inscription des divers paramètres du droit : irrationnel et rationnel, matériel et formel, paramètres dont il avait défini les quatre caractères logiques : irrationnel matériellement et irrationnel formellement, rationnel matériellement et rationnel formellement. Et à l’époque même où il écrivait, il ne pouvait s’empêcher de voir que ces caractères se côtoyaient comme pour se faire contrepoids. La révélation du droit de manière charismatique, comme caractère de l’irrationnel formel, perdure dans l’attitude des jurés en procès pénal, alors même que la justice est devenue de plus en plus affaire de professionnels et de techniciens du droit. Le caractère empirique et casuistique du droit, soit sa dimension matériellement rationnelle, est le caractère dominant du common law, qui supplante sur le continent le droit romain légaliste ; la matérialité de la raison d’État, caractère même de l’irrationnel matériellement, n’a jamais cessé de primer sur le respect du citoyen et la légalité, c’est-à-dire sur les droits formels rationnels. Enfin, si le droit naturel incarne pour Max Weber la rationalité formelle, c’est parce qu’il le voit en œuvre dans les versions du contrat social, mais cette qualification ne lui cache pas la somme de contradictions qu’il contient.

[18] ↑ La doctrine, œuvre intellectuelle collective des juristes qui s’édifie incessamment au cours des siècles et qui rassemble études, recherches, réflexions sur leur discipline, commentaires sur tout acte juridique : création d’institution, sentences…, opinions dissidentes quand un juge émet des réserves sur le jugement d’un tribunal, peut faire l’objet de référence en matière juridictionnelle.

[19] ↑ E. Bloch, Droit naturel et dignité humaine, Paris, Payot, 1973, p. 179 sq., a montré que si, dans La question juive notamment, Marx faisait la critique du droit positif et des droits naturels contenus dans les diverses versions des Déclarations au moment de l’indépendance américaine et de la Révolution française au nom des injustices économiques de ces divers ordres sociaux, ses revendications en faveur du prolétariat et pour une plus grande justice et équité dans le partage des richesses et des responsabilités sociales relèvent à leur tour d’une inspiration jusnaturaliste.

[20] ↑ M. Virally, Qu’est-ce que la philosophie du droit ?, APD, Paris, Sirey, 1962 (7), p. 166.

[21] ↑ Charte des Nations Unies, art. 2, al. 1.

[22] ↑ Voir infra, partie II.

[23] ↑ Ces textes juridiques portant sur les droits de l’homme sont nationaux, internationaux ou régionaux et peuvent être de simples déclarations ou des pactes et des conventions.

[24] ↑ Cette question est en partie reprise et complétée dans le chap. III : « La lex mercatoria ».

[25] ↑ M. Weber, Sociologie du droit, op. cit., p. 48.

[26] ↑ Ibid., p. 49 : « Le lien féodal est construit dans sa nature profonde sur un contrat. »

[27] ↑ Jacques Grosclaude traduit le terme de Zweckkontrakt par « contrat-fonction ». Nous préférons traduire par contrat à but utilitaire, ou contrat-utilité ou contrat utilitaire, car il s’agit pour Max Weber avant tout de contrat d’intérêt, principalement de contrat marchand.

[28] ↑ H. Thierry, J. Combacau, S. Sur et Ch. Vallée, Droit international public, Éditions Monchrestien, 1986, 5e éd., p. 221 et sq.

[29] ↑ Ibid., p. 222. Lorsque la succession est admise par l’État-parent, on parle d’accords de dévolution, et la passation des pouvoirs de l’autorité étatique paternelle à l’autorité filiale est un acte clair correspondant à la naissance exacte de l’État-enfant.

[30] ↑ Ibid., p. 225.

[31] ↑ L’Assemblée générale des Nations Unies a adopté et proclamé la Déclaration universelle des droits de l’homme le 10 décembre 1948.

[32] ↑ Préambule, Premier considérant.

[33] ↑ Charte des Nations Unies, Préambule.

[34] ↑ Dans les contrats de fraternisation ou dans les communautés reposant sur la fidélité religieuse (Pietätgemeinschaft), la règle interdit qu’un frère cite son frère en justice et témoigne contre lui.




II. Relativité de l’obligation dans les recommandations internationales




Pour le familier de l’adage dura lex, sed lex, ou de l’impératif catégorique kantien, le phénomène de relativité dans l’obligation juridique est sans doute le plus paradoxal et le plus déconcertant, alors qu’il est la caractéristique essentielle du droit international [1] . Si donc nous avons choisi l’étude des recommandations pour analyser l’obligation normative, c’est parce qu’avec les recommandations nous sommes en présence d’une « institution centrale » [2]  du droit international. En différenciant les degrés de l’obligation contenus dans les recommandations internationales, nous nous interrogerons sur l’influence que le droit international exerce sur le droit interne, et sur la capacité de la norme internationale à éviter, faute de savoir les gérer, les conflits qui surgissent dans les relations entre États et dans celles que chaque État entretient avec son ordre interne.



Première section : présentation de l’instrument juridique

La recommandation, en usage constant en droit international, est un pouvoir reconnu aux organisations internationales, et il en est fait mention dans leurs actes constitutifs. Ainsi le texte de la Charte des Nations Unies utilise une vingtaine de fois ce terme et en attribue la compétence à l’Assemblée générale, au Conseil de sécurité, au Conseil économique et social. Les institutions spécialisées [3]  qui se sont greffées par la suite sur le Conseil économique et social, ont à leur tour cette compétence. Dans la pratique des conférences diplomatiques, qui ne sont pas des organisations internationales, mais dont certaines peuvent le devenir en raison de l’intérêt persistant des questions qu’elles traitent (environnement, contrôle de l’armement, échanges commerciaux, etc.), les rencontres se terminent par un ensemble de recommandations adressées aux parties concernées : États et/ou organisations internationales.

Les recommandations sont des résolutions particulières, car le concept de résolution couvre un usage plus étendu que celui de recommandation ; mais, comme le note Castañeda dans son étude sur les résolutions, « les recommandations sont très nombreuses et, de certains points de vue, les plus importantes des résolutions ». Il en donne la définition suivante : « Invitation émise par un organe international et qui n’implique pas pour son destinataire l’obligation juridique de se conformer à la conduite sollicitée. » [4]  Opinion émise sous forme de conseil qui suscite un changement dans l’orientation d’une conduite en préservant la liberté de celui à qui elle s’adresse, cela signifie-t-il que la recommandation aurait une force obligatoire nulle ? Il est difficile d’imaginer qu’on ait pu attribuer aux organisations internationales le pouvoir de faire des recommandations, tout en sachant qu’elles resteraient sans effet. La recommandation ne contraint ni n’oblige, elle sollicite.

Virally précise l’effet juridique de la recommandation en la distinguant de la déclaration et de l’acte. La déclaration énonce une valeur de principe, reconnaît une situation déjà créée, approuve ou désapprouve une action accomplie. L’acte crée une situation juridique : attribution de statuts, élection, nomination de juges, approbation d’un budget, constitution d’une organisation, autorisation d’exploitation, de passage fluvial, etc. La recommandation est une invitation plus ou moins pressante adressée à un ou plusieurs membres à adopter un comportement déterminé, à entreprendre une action ou s’en abstenir [5] . La recommandation n’est donc qu’un pari sur l’avenir et contient implicitement la demande d’une promesse, d’un engagement. A sa portée juridique s’ajoute donc une signification politique.

Concernant l’avis consultatif de la Cour internationale de justice dans l’affaire du détroit de Corfou [6] , les sept juges qui y ont souscrit en ont invoqué le sens tel qu’il ressortait de la pratique des conférences panaméricaines, de la SDN et de l’OIT, à savoir : invitation non obligatoire. Ne doivent être considérées comme recommandations que les résolutions émises avec l’intention de ne pas obliger leurs destinataires. Entre l’invitation non obligatoire et l’invitation plus ou moins pressante, sollicitante, s’échelonnent des degrés d’obligation que nous allons examiner pour tenter de comprendre jusqu’à quel point l’État qui accepte de s’engager sur la scène internationale entend rester libre.



1 - Première catégorie d’obligation

Une organisation internationale s’adresse à un ou plusieurs États à travers cette forme spécifique qu’est la recommandation. L’État reçoit la recommandation et reste libre dans son appréciation. En tant qu’entité juridique souveraine, principe que met en avant le droit international, l’État a le droit de se déterminer en toute indépendance et d’apprécier seul et pour son compte son engagement. Ainsi dans la Charte de l’OACI (aviation civile internationale), art. 69 : « Aucun État ne sera considéré comme coupable d’infraction à la présente convention s’il manque de mettre ces recommandations à exécution. »

Les États ont créé des organisations internationales à des fins sociales. L’entité juridique que représente l’organisation internationale est donc issue du vouloir des États. Sans la volonté des États et leur aide de tous ordres, les organisations internationales ne peuvent fonctionner. Aussi ne leur est-il pas possible de se prévaloir d’un pouvoir supérieur à celui des États pour les obliger à exécuter les recommandations qu’elles leur signifient. Tout en étant obligatoires en raison de la logique interne qui a suscité chez les États le désir de former ces organisations internationales, les recommandations adressées par les organisations internationales font appel à la bonne volonté de leurs destinataires. La recommandation a donc pour objet de rendre explicites les obligations implicites inhérentes à leur acte constitutif, de donner une forme et un contenu aux engagements statutaires.

Le sens de la relativité recouvre ainsi une signification de base qui perdurera dans les autres formes d’expression de l’obligation : la relativité signifie qu’il ne peut y avoir objectivement de conflit entre le droit international et le droit interne et montre ainsi qu’ils sont mus par une inspiration et une logique différentes. S’ensuit le corollaire immédiat : il faut éviter les conflits entre l’organisation internationale et les États qui l’ont constituée. Il en résulte deux conséquences sur le sens de la relativité :

a) L’État est partie prenante pour l’existence de l’organisation internationale, mais pas pour toutes les manifestations que sont ses conseils, invitations ou agissements, parce que cet ensemble de manifestations n’est pas le produit de son pur et simple vouloir, mais la résultante de la confluence des diverses volontés étatiques sur la scène internationale.

b) L’organisation internationale ne peut exercer sur ses membres qu’une pression tolérable pour subsister en même temps que pour prouver qu’elle existe. En effet les États n’ont pas créé les organisations internationales pour les laisser inactives et flottantes ; il importe que l’organisation internationale manifeste sa raison d’être en recommandant des comportements, des actions, en souhaitant des résultats, en établissant des programmes, mais sans empiéter sur la sphère d’autonomie des États auxquels elle s’adresse, car c’est de leur libre engagement de coopérer que dépend sa propre vitalité. Si l’organisation internationale n’exerce pas son pouvoir de recommandation, elle tombe en désuétude.





2 - Deuxième catégorie d’obligation

Une seconde catégorie de recommandations plus spécifiques est définie par l’acte constitutif de l’organisation internationale qui demande qu’elles soient prises en considération par l’État en vue de leur donner un effet juridique en droit interne. Cette fois, la recommandation ne s’adresse pas seulement à l’autorité chargée des relations extérieures avec les autres États, mais à l’autorité interne chargée de légiférer dans le domaine sur lequel porte la recommandation : domaine du travail ou des affaires sociales, si c’est l’OIT qui fait la recommandation, de l’éducation si c’est l’Unesco, etc. L’État en retour doit renseigner l’organisation internationale sur les mesures prises en la matière, l’évolution de sa législation sur l’objet de la recommandation et, le cas échéant, expliquer et justifier le retard ou l’inaction.

Ces recommandations, qui s’accompagnent en retour d’une information que l’État doit fournir à l’organisation internationale sous forme de rapports, impliquent en contrepartie que l’organisation internationale mette à la disposition des enquêteurs, des experts, une aide technique et financière afin d’aider à réaliser les objectifs visés. La collaboration, plus ou moins étroite selon le consentement de l’État, peut solliciter, pour certains programmes, l’aide concertée de plusieurs institutions spécialisées et organisations non gouvernementales : par exemple pour l’alphabétisation, l’éradication de certaines maladies, la protection des droits et des libertés fondamentales, la limitation du travail des enfants, etc. La coopération est d’autant plus efficace que l’État y consent et la facilite.

Le sens de la relativité de l’obligation est d’une portée juridique incontestable : éviter le conflit des compétences. La collaboration que l’organisation internationale instaure avec l’État implique une concurrence des compétences. Mais, en aucun cas, la compétence de l’organisation internationale ne doit se substituer à celle de l’État, car à ce moment-là il ne s’agirait plus de recommandation mais tout simplement d’action. En se substituant à l’État, l’organisation internationale agirait directement sur la population de l’État comme un de ses organes propres et par conséquent le destituerait.

L’appartenance à une organisation internationale comporte pour un État la seule obligation de base de contribuer à atteindre les buts que les traités constitutifs ont fixés et que tous les membres ont acceptés. Mais les traités n’obligent pas juridiquement leurs membres à reconnaître que les moyens mis en œuvre par l’organisation pour les atteindre sont automatiquement les plus adaptés. La relativité de la recommandation signifie qu’il peut exister une pluralité de moyens pour atteindre les buts institutionnels et qu’ils peuvent entrer en conflit. Le traité, par la méthode des recommandations, laisse aux États membres une marge d’appréciation quant à la meilleure façon d’agir. Il leur recommande seulement de faire quelque chose. Reuter écrivait à propos de la prétendue fonction « législative » par recommandations à l’OIT : « … il y a obligation de mettre en mouvement une certaine procédure, il n’y a pas obligation de mettre en vigueur une législation déterminée. » La recommandation « laisse aux gouvernements le choix des moyens et des mesures nécessaires » [7] . Il importe donc primordialement que les États ressentent les recommandations des organisations internationales comme repère et aide réelle et non comme une ingérence déguisée dans les affaires relevant de leur compétence exclusive.

La relativité de l’obligation a un soubassement sociologique qu’il faut relever pour cerner l’élaboration juridique du droit international. Prenons comme exemple l’ensemble des mesures nécessaires pour relever l’âge minimum d’accès à l’emploi [8] , buts inscrits au programme de l’OIT, une des plus anciennes organisations internationales. Certaines de ces mesures ne sont même pas encore appliquées uniformément dans tous les pays de l’Europe occidentale et ont connu des luttes farouches, voire sanglantes, car à travers les enfants elles touchent la société entière. On peut les énoncer ainsi. Il s’agit d’abord de mesures structurelles qui affectent la quasi-totalité de la législation nationale : réformes agraires, prise en compte légale du secteur informel, création de coopératives, établissement de contrats de travail excluant le servage, lutte contre le chômage des parents qui contraint les enfants à la mendicité, mise en place d’un système de sécurité sociale, de prestations en cas d’accident, etc. Et comme elles visent la limitation du travail des enfants, ces mesures portent aussi sur l’éducation, la formation et l’apprentissage, l’accès de tous à la scolarisation : modulation de l’âge d’admission au travail rémunéré en fonction du système scolaire en vigueur, de la nature des travaux imposés et des risques qu’ils présentent pour la santé, la sécurité ou la moralité de l’enfant ; rémunération équitable et protection de leurs salaires ; attribution de congés au moins équivalents à ceux des adultes, etc. La vérification de l’âge des enfants suppose que les autorités publiques assurent un système d’enregistrement des naissances, que les employeurs aient des registres indiquant nom et âge des enfants qu’ils font travailler ou qu’ils forment, et que les enfants travaillant sur la voie publique aient des autorisations de travail. Toutes ces mesures font l’objet de nombreuses recommandations diverses, simples ou complexes, et aucune d’elles ne peut être prise isolément. Par ailleurs les conditions de travail sont soumises aux incertitudes des politiques gouvernementales et aux aléas des conjonctures socio-économiques. Ainsi, pour être adapté à autant de situations que d’États membres parties aux conventions de l’organisation internationale, un texte de recommandation module l’obligation, la relativise. Certes, cette relativité de l’obligation est d’autant moins bien perçue et acceptée que le droit international comprend aussi des principes absolus inhérents à la définition de la dignité humaine, énoncés notamment dans le Pacte international des droits civils et politiques, celui des droits économiques, sociaux et culturels, et dans la Convention sur les droits des enfants. C’est pourquoi la rédaction même des recommandations porte la marque du conflit interne à ce droit du travail, conflit entre les grands principes idéaux (l’interdiction du travail des enfants) et la réalité socio-économique et politique. En tant que résultante du conflit entre ces deux tendances, les recommandations invitent à relever les critères et les standards au fur et à mesure que se développeront les institutions démocratiques capables d’influencer l’économie.
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