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Résumé


Le droit et a fortiori les juristes ont horreur du vide et du multiple. Le débat contemporain sur la « fragmentation » du droit international en offre une illustration saillante. Cerné par les incertitudes, les paradoxes et les contradictions de son droit, l’internationaliste fait montre d’un attachement quelque peu artificiel et quasiment compulsif à l’idée d’unité de l’ordre juridique international. Acceptée partout, ou presque, comme une évidence, cette idée-là mérite pourtant un examen critique et réclame une élaboration théorique.

Que signifie en effet, pour le droit international, le fait d’être « Un » ? N’y a-t-il qu’une seule façon de concevoir l’unité de l’ordre juridique international ? L’unité du droit international est-elle simplement une affaire de normes, ou bien se joue-t-elle également du côté des formes et des valeurs juridiques ? Cette unité est-elle monocausale ou repose-t-elle sur un entrelacs complexe de dynamiques variées, dynamiques déontiques, herméneutiques, éthiques ou culturelles ?

À l’heure où la fragmentation est en train de se constituer en question canonique de la discipline du droit international, cette étude appelle à suspendre un temps le discours doctrinal conventionnel et à tenir en suspicion le postulat d’unité. Tenir en suspicion ne veut pas dire le récuser définitivement, mais simplement secouer la quiétude avec laquelle on l’accepte, l’arracher à sa quasi-évidence, montrer qu’il ne va pas de soi et qu’il n’est pas nécessairement ce qu’on croyait au premier regard.

L’argument s’articule autour d’une proposition centrale : le concept d’unité du droit, masqué par une simplicité trompeuse, recouvre en réalité une problématique complexe et multidimensionnelle. Contre les « techniciens de l’unité », qui veulent réduire la question de l’unité à la loi binaire de la règle et du conflit, la contribution principale de cette étude est d’épaissir l’analyse et de montrer qu’il existe pas moins de cinq perspectives théoriques disponibles sur l’unité du droit international. On espère ce faisant poser les jalons d’une pensée complexe de l’unité et, peut-être, ouvrir une brèche pour une réflexion renouvelée sur les enjeux de fragmentation.
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Foreword


In the past decade or so international lawyers have become very interested – not to say obsessed – about the “fragmentation” of their field. The phenomenon has been understood to take two forms: normative and institutional. By normative fragmentation I mean the experience that what used to be a single unitary system of rules and principles called “public international law” has been breaking down into narrower and more specialized systems of law and legal knowledge such as “human rights law”, “trade law”, “environmental law”, “intellectual property law”, “humanitarian law” and so on. Each of these more or less new fields has energetically asserted its independence from the old general law, understood often to be quite problematic in its effects. In reaction, the specialized systems have developed their own leading principles, their specific professional ethos and objectives that have sometimes quite significantly departed from those of public international law.

Simultaneously, an “institutional fragmentation” has taken place to the extent that specialized organizations, committees, courts and tribunals have mushroomed in the international scene, each paying less deference to “old” international law than to their own rules and principles. Human rights bodies apply human rights law, environmental institutions environmental law, criminal tribunals international criminal law and so on. Concern over fragmentation began in the late 1990s precisely as a worry over the effects of proliferation over the coherence of international law. Might the new institutions develop forms or practice and jurisprudence not only to deviate from but to stand in actual conflict with the principles of public international law? Was the centre collapsing?

It may seem odd that public international lawyers have woken to the phenomenon of legal fragmentation only very recently. After all, the experience of tradition breaking down under the pressure of scientific, technological and economic developments is surely the quintessential experience of modernity, anxiously analyzed by sociological classics such as Emile Durkheim or Max Weber and more recently formalized by systems theory and ideas about legal pluralism and polycentricity. The breakdown of homogenous traditions through the division of labour and the diversification of the forms of life of social classes, groups and professions must have been one of the most important legacies of the 20th century to the future. For some time, nation-states and nationalism provided the only remaining centre around which different social groups could rally to reaffirm their belonging to some unity, to live through some shared experience. With globalization and “hyper-modernity”, that alternative may no longer be generally available. And there are serious doubts about the beneficial character of nationalism as a unifying force, especially among internationalists.

Innumerable reports have been published and articles and essays written in the past few years on the reality and significance of fragmentation. In this book Mario Prost discusses critically most of the points of view put forward, paying especial attention to the kaleidoscopic nature of the phenomenon itself, the way it changes form depending on the direction from which it is surveyed and the interest of the surveyor. In fact, I know of no more intelligent or useful discussion of the phenomenon in its various aspects than the one offered here. No significant perspective is left out, no concern unmentioned and the problems in any suggested “solution” are meticulously detailed. Already for providing the reader a full view of the many different ways in which international lawyers have been affected by the experience of fragmentation, this book is important. But that is not where I see its principal merit. The main lesson I draw from Unitas multiplex : Unités et fragmentations en droit international is that a certain change of perspective is needed, that the “problem of fragmentation” does not lie at all where we thought it lay – namely in the social and political world – but much closer to home, in the experience that we have of the world. Let me explain.

The world, including the legal world, is always a complex of disparate elements and relations whose articulation is the task of the scientific and professional, but also lay vocabularies. As a unity of its elements, as Mario Prost points out in Chapters 1 and 2 of this work, the world can always be described as a single whole – but also as an aggregate of its parts. E pluribus unum. What we see “out there” is a function of the way our vocabularies are able to explain a multifaceted world to us as a meaningful whole and help us orient ourselves in it. Sometimes we feel our inherited languages explain to us the world in a perfectly adequate and workable fashion. But at other times we struggle to understand what is going on as old concepts and ways of thinking block our ability to recognize and react to the new. The latter experience often appears to us as the “fragmentation” of the familiar world into bits and pieces that seem hard to understand or relate to each other in some greater scheme. In the latter case, “fragmentation” is less about the legal world “out there”. It is, instead, a feature of our experience of the world “in here”, transmitted to us by the weakness of our professional languages, perhaps a sense of loss of control on a world we used to be able to operate. For much of the 20th century, international law could explain the international world in a reasonably satisfactory way, pointing out things that seemed relevant, laying out projects of reform and enabling us to find our way in diplomacy and politics. It was a useful tool for understanding the world and acting in it. But in the late 20th century, that sense of familiarity and control was lost. Events of great importance took place in which international law played no role, raising novel concerns and opportunities for new groups and professions. New technical vocabularies were created to give expression to new preferences: human rights, environment, financial regulation, global trade, multiculturalism and so on. For all such languages – and their connected groups of experts – public international law seemed distant and stale, part of an old world that was best left behind. How remote were the interminable debates in the International Law Commission on state responsibility, or the principles of interpretation of the Vienna Convention on the Law of Treaties from what really counted in the world! . When journalists speak of the “Hague Court”´, they mean either the ICTY or the ICC and are surprised to hear that the city has also housed the International Court of Justice, the principal juridical organ of the UN.

So fragmentation is not something situated in what sociologists might call the real world but closer to home – “in here” as an experience of loss of control and marginality felt within a group of experts identifiable as public international lawyers. This resembles the way the above-mentioned sociological classics saw the nature of modernity at the turn of the 20th century, connecting it to path-breaking studies on alienation, suicide, anomie (Durkheim) and the de-formalization of modern law in the context of increasing complexity (Weber). Loss of control bred anxiety. To deal with it, what was needed was conceptual and psychological analysis, perhaps psychoanalysis. “How do you feel about it?” “What does it signify to you”? It is quite remarkable that then, as now, different people may feel the same situation as one of “unity” or one of “fragmentation”. But if we relate those perceptions not to the way the world is but what experience of the world we have, then the puzzle is resolved. In the world we have inherited it was always the case that while some felt in control others did not.

The great merit of the conceptual analysis carried out by Mario Prost lies in the way it opens the door for understanding the nature of the anxiety that bears the name of “fragmentation” in international law. Both “unity” and “fragmentation”, the book shows, are experiences that international lawyers have of the world. Those experiences result from the way the object – international law – has been or may be experienced from different participant perspectives. As Prost writes – “La même instance, selon la perspective retenue, peut représenter tantôt la fragmentation, tantôt la continuité, et tantôt l’unité” (“depending on one’s point of view, the same norm or decision can be interpreted as fragmentation, continuation or unity”) (page 219). This does not mean the phenomenon could not be analysed, however, as is done here, by examining it from “material”, “formal”, “cultural” or “logical” perspectives. The choice of the language, again, depends on where the interest of the observing subject – the lawyer – lies. The analysis demonstrates the power and limits of the resources (vocabularies, techniques) available for international lawyers to think about unity and fragmentation and to choose their argumentative strategies as they participate in the institutional struggles in the professional everyday. Perhaps even more importantly, the analysis begins the work of reconceiving international law in terms of the imagination and experience of a group of men and women who have chosen legal vocabularies as their access-points for engagement with the world. No doubt much needs to be done to update international law into a significant platform over which important questions of international government are decided and resources are distributed. Problems relative to confidence and anxiety, the sense of control and lack of control need to be addressed. But in the end, the experience we have of the world is really the only reliable guide we have to how we should move in it. To deal with the international world today it is necessary to first dissect the problems of unity and fragmentation. To have carried out this work with elegance and skill international lawyers owe a great debt to Mario Prost. For only once it is done, it becomes possible to move from how the world feels to us to what should be done with it.



Martti Koskenniemi
University of Helsinki
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« C’est selon l’humeur de celui qui la regarde que la ville de Zemrude prend sa forme.

Si tu y passes en sifflotant, le nez au vent, conduit par ce que tu siffles, tu la connaîtras de bas en haut : balcons, rideaux qui s’envolent, jets d’eau.

Si tu marches le menton sur la poitrine, les ongles enfoncés dans la paume de la main, ton regard ira se perdre à ras de terre, dans les ruisseaux, les bouches d’égout, les restes de poisson, les papiers sales.

Tu ne peux pas dire que l’un des aspects de la ville est plus réel que l’autre, pourtant tu entends parler de la Zemrude d’en bas, parcourant tous les jours les mêmes morceaux de rue et retrouvant le matin la mauvaise humeur de la veille collée au pied des murs.

Pour tous, vient tôt ou tard le jour où ils abaissent le regard en suivant les gouttières et ne parviennent plus à le détacher du pavé. Le cas opposé n’est pas exclu, mais il est plus rare : c’est pourquoi nous continuons à tourner dans les rues de Zemrude avec des yeux qui désormais fouillent plus bas que les caves, jusque dans les fondations et les puits. »

Italo CALVINO,
Les villes invisibles,
Paris, Le Seuil, 1974, à la p. 81




 





Introduction générale


Le droit international est une étrange discipline. Lorsqu’il émerge comme discipline académique et professionnelle dans la seconde moitié du XIXe siècle, il est d’emblée contesté : comment le droit peut-il régner entre des États souverains qui ne connaissent ni ne reconnaissent aucune autorité supérieure à la leur ? Quels peuvent bien être la valeur et le sens d’un droit dont l’obéissance et la sanction sont laissées au bon vouloir de ses sujets primaires, et notamment des plus forts ? En tout état de cause, peut-on vraiment parler d’un droit « international » quand, historiquement, ce droit-là est d’abord et avant tout un droit créé par et pour les États européens ? On crée des chaires de recherche en droit international, on met sur pied des sociétés savantes, on publie des revues scientifiques. Mais le scepticisme reste de mise. Le droit international fait pâle figure à côté des sophistications et des raffinements du droit interne. C’est, pense-t-on, un droit primitif et sous-développé, dont les normes sont aussi rares que précaires. C’est aussi un droit politique. Trop politique1.

Face à cette attitude incrédule, voire défiante, les internationalistes vont, très tôt, dépenser une énergie considérable à défendre leur projet et à démontrer l’autonomie et la positivité de leur droit. Les stratégies déployées sont variées. Certaines sont simplement rhétoriques : le droit international n’est pas primitif, dit-on, il est simplement différent. D’autres se veulent plus pragmatiques : le droit international existe, puisque les États en parlent et en usent dans leurs relations réciproques. L’essentiel des arguments est de nature analogique ou comparative néanmoins. On veut montrer que, en dépit d’apparences trompeuses, le droit international fonctionne à l’image du droit interne : les États sont comme des sujets de droit dont le territoire est comme une propriété, dont les traités sont comme des contrats, et dont la diplomatie est comme l’administration d’un système de droit. On veut montrer surtout que le droit international est une discipline tout aussi technique, concrète et sophistiquée que le droit interne. Hersch Lauterpacht, qui incarne le mieux cet effort, prétend par exemple que l’on peut, au fond, lire tout le droit international comme une réplique à l’échelle internationale des principes et institutions du droit privé (droit des contrats, tort law, droit de la propriété, droit de la succession, règles de preuve et de procédure)2.

Si ces stratégies connaissent un relatif succès dans l’entre-deux-guerres, la Seconde Guerre mondiale discrédite le droit international et, à nouveau, pose « la » question existentielle. La totale impotence du droit international face au nazisme et à l’holocauste plonge la discipline dans une sorte de spleen métaphysique. Il faut, une nouvelle fois, faire face à la critique, non seulement de l’intérieur, c’est-à-dire de la part des juristes « domestiques », mais cette fois également de l’extérieur, c’est-à-dire de la part de disciplines non juridiques, et notamment des relations internationales, où les réalistes portent les coups les plus durs. Le droit international est décrit comme une discipline utopique, sans prise sur le monde réel, et marginale. Il ne représenterait au fond pas autre chose que la politique poursuivie par d’autres moyens3. Les internationalistes d’après-guerre sont donc forcés de poursuive l’effort de leurs prédécesseurs. Le ton est différent, plus pragmatique. On ne parle pas de droit international de la même manière avant et après la shoah. Mais tout en admettant que le droit international est imparfait, on continue de développer les mêmes stratégies pour justifier de la réalité, de la positivité et de la matérialité du droit international4.

Deux décennies après la fin de la guerre, néanmoins, la discipline paraît avoir trouvé ses marques. Les stratégies autojustificatrices déployées par les internationalistes semblent porter leurs fruits et l’on entre, à partir des années 1960, dans une période de relative confiance où la discipline s’émancipe du besoin traditionnellement ressenti de prouver l’existence de son objet. En 1966, Ian Brownlie publie la première édition de son Principles of Public International Law5. Ce manuel, qui va rapidement devenir une référence incontournable, marque un changement de style notoire. Le ton est résolument antiapologétique. Brownlie veut écrire un manuel sur la substance, les méthodes et les techniques du droit international, comme on écrit des manuels sur le droit des contrats, le droit fiscal ou le droit pénal. Il assume pleinement l’existence de son droit. Son manuel propose douze chapitres traitant de douze thèmes substantiels de droit international positif. Il ne s’encombre d’aucun préalable ontologique relatif au fondement, à la réalité ou à la nature du droit international. Il laisse ces questions-là à la théorie générale du droit6.

Brownlie est le produit de son temps. De 1958 à 1969, le droit international connaît des développements décisifs : on adopte les quatre Conventions de Genève sur le droit de la mer, la Convention sur les relations diplomatiques et consulaires, et les deux Conventions de Vienne sur le droit des traités. C’est la « décade prodigieuse de la codification ». Elle engendre une assurance nouvelle, qui se confirme largement dans les années 1970 et 1980, que ce soit sur le plan diplomatique, avec l’adoption d’instruments tels la Convention de Montego Bay, ou sur le plan judiciaire, avec des décisions historiques comme l’arrêt Nicaragua rendu par la Cour internationale de justice contre la superpuissance américaine pour ses interventions contre le régime sandiniste. Dans la foulée de la chute du mur de Berlin, l’Assemblé générale va même jusqu’à proclamer la période 1990-1999 « décennie des Nations unies pour le droit international »7.

Au début des années 1990, l’humeur est donc optimiste. Les internationalistes ont bien conscience du fait que la fin de la guerre froide présente autant de défis que d’opportunités pour le droit international. Mais la discipline paraît libérée de son embarras existentiel. On dit que le droit international, selon la formule devenue célèbre de Thomas Franck, serait entré dans une ère « postontologique », où les internationalistes, dégagés des contraintes de l’ontologie défensive, peuvent s’intéresser aux seules questions qui vaillent vraiment : celles du développement matériel et de la mise en œuvre du droit international8. On parle même d’une « constitutionnalisation » de l’ordre juridique international, expression qui semble suggérer que le droit international aurait atteint un degré de réalisation et d’organisation comparable aux ordres juridiques internes9.

Mais voilà, les années 1990 réservent au droit international un drôle de paradoxe. Au moment où l’on croit la discipline débarrassée de son spleen métaphysique, un nombre croissant de juristes se met à s’inquiéter d’un mal nouveau : le phénomène dit de la fragmentation. Il se dit que le droit international serait en train de proliférer et de s’étioler dans tous les sens, à un rythme incontrôlé, qu’il y aurait trop de normes et trop d’institutions. L’unité du droit international serait en danger. On risquerait la rupture, voire le chaos. Pas moins de trois présidents successifs de la Cour internationale de justice expriment publiquement leurs inquiétudes à ce sujet, notamment devant l’Assemblée générale des Nations unies10. Cette dernière, convaincue du sérieux du problème, décide d’ailleurs d’en saisir la Commission du droit international, qui adopte un rapport définitif sur la question en 200611. Tout se passe comme si les internationalistes, trop longtemps occupés à fonder en théorie l’existence, même minimale, de leur droit, étaient pris dans une sorte d’accélération de l’histoire et, rattrapés d’un coup par les évolutions du droit international, étaient saisis d’une sorte d’angoisse postmoderne12. Mais ces évolutions, quelles sont-elles exactement ?


Section 1. Les éléments déclencheurs d’une angoisse postmoderne

Il y a d’abord l’expansion et la densification matérielle du droit international, c’est-à-dire son application à de nouveaux domaines d’activité et la diversification de ses objets et de ses techniques. Traditionnellement, on le sait, le champ d’application du droit international est demeuré relativement restreint. Jusqu’à la fin du XIXe siècle, il s’est pour ainsi dire limité à deux questions principales : le partage et les conditions d’exercice des compétences territoriales, d’une part, la conduite des relations diplomatiques, d’autre part. Mais depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, et plus encore depuis la fin de la guerre froide, le droit international s’est déployé et s’est démultiplié, pour couvrir à peu de choses près tous les aspects des relations sociales : télécommunications, échanges commerciaux, protection de l’environnement, conduite des hostilités, diversité culturelle, sécurité alimentaire, droits de la personne, protection des investissements, terrorisme, assistance humanitaire, exploration spatiale, etc.13 Il y a là un phénomène que même la discipline des relations internationales, restée longtemps agnostique aux questions de droit international, a repéré : on parle d’une « légalisation » de la politique mondiale14.

Il y a ensuite un élargissement de la communauté juridique internationale. Historiquement, le droit international a d’abord existé comme un instrument de projection hégémonique d’un club restreint de « nations civilisées » – et notamment de puissances européennes – sur le reste du monde15. La communauté du droit international est donc restée longtemps un club fermé, réservé à une poignée d’États occidentaux. Les choses ont, sur ce point, sensiblement évolué. Le droit international a progressivement abandonné la référence au degré de civilisation (du moins dans sa forme classique) comme critère de membership. Il est devenu un droit à vocation universelle qui s’applique en théorie, et à proportion égale, à toutes les sociétés du globe. La décolonisation aidant, nous sommes donc passés d’une communauté de quelque quarante États en 1920 à une communauté de près de deux cents États aujourd’hui.

Le changement n’est pas seulement quantitatif. Il est qualitatif également. La communauté internationale n’est pas simplement devenue une communauté plus nombreuse. Elle est devenue également une communauté sans dehors, une communauté « sans barbares ». Sans barbares ne veut pas dire sans barbarie. Le XXe siècle restera le siècle des génocides, commis par des nations « civilisées » comme par des nations « barbares ». Mais le droit international a renoncé au couple civilisé/barbare comme couple structurant. Le droit international ne se définit plus en relation à cet ennemi du dehors. Il reste, bien entendu, des voyous (rogue states), des indésirables et des intouchables (réfugiés, populations autochtones, terroristes, ennemis combattants), et ces derniers servent à maintenir l’image du droit international comme force progressiste dans un monde sauvage et violent16. Pour autant, la figure fantasmée de l’« Autre », exclu ab initio de la communauté des nations civilisées, a largement disparu du discours du droit international17.

Si les barbares ont formellement disparu comme catégorie juridique, de nouveaux sujets parlants sont apparus néanmoins. On sait que le droit international a longtemps relevé du domaine réservé des États. L’État a représenté pour les internationalistes une figure familière, une voix rassurante, un fondement solide pour leurs théories du droit, de l’obligation et de la justice. Là encore, la chose n’est plus vraie et il n’est plus possible aujourd’hui de comprendre le droit international dans un rapport exclusif à l’État. Si l’État continue de jouer le rôle principal, d’autres entités se sont imposées comme des acteurs à part entière du droit international. C’est le cas bien entendu des individus, qui n’en sont plus simplement les lointains destinataires – comme par ricochet – mais qui sont dorénavant titulaires de droits fondamentaux, qu’ils peuvent faire valoir directement, y compris contre leur propre État national, et qui sont responsables personnellement devant la loi pénale internationale18. Les entreprises multinationales sont devenues également des interlocuteurs normaux dans la gestion des problèmes du monde, comme en témoigne le Pacte mondial, partenariat conclu entre les Nations unies et les entreprises multinationales en rapport aux droits de l’homme, aux normes du travail, à l’environnement et à la lutte contre la corruption19. Plus récemment, les villes se sont mises aussi à « faire » du droit international, dans les domaines du commerce, de la finance, des droits de la personne ou du développement durable20. Aux États-Unis, par exemple, certaines grandes villes américaines ont décidé de jouer un rôle d’avant-garde dans la lutte contre le réchauffement climatique, en adhérant unilatéralement aux objectifs du Protocole de Kyoto et en s’engageant à réduire leurs émissions de gaz à effet de serre21.

On n’oubliera pas, bien entendu, le rôle des organisations internationales, intergouvernementales (OI) et non gouvernementales (ONG), dans la transformation du paysage étato-centré du droit international. Les premières, quasi inexistantes au début du XXe siècle, sont aujourd’hui trois fois plus nombreuses que les États22. Si leur rôle et leurs fonctions sont variables, elles ont modifié la façon dont le droit international est produit et mis en œuvre, en plus d’agir comme des forums au sein desquels la souveraineté étatique est (re)définie, exercée et contestée23. Quant aux secondes, elles se comptent dorénavant en dizaine de milliers. Bien que ne disposant pas d’une personnalité juridique internationale au sens formel du terme, le rôle des ONG dans la négociation et la mise en œuvre des instruments internationaux est largement documenté et n’est plus guère contesté aujourd’hui24.

La dernière mutation notoire du droit international moderne concerne l’apparition de « monstres » juridiques, c’est-à-dire de formes et d’objets qui ne correspondent plus aux schèmes et aux catégories classiques du droit international. Il y a d’abord de nouvelles formes de normativité. On parle, par exemple, du droit « non officiel », c’est-à-dire des réglementations transnationales développées directement par les opérateurs privés, sans passer par l’État, dans des secteurs d’activité particuliers (lex mercatoria, lex sportiva, lex electronica, etc.). On parle aussi de la soft law, c’est-à-dire de la myriade d’instruments internationaux qui, sans être formellement contraignants, jouent un rôle essentiel dans l’émergence et le développement progressif du droit25.

Des institutions juridiques d’un genre nouveau émergent également, qui ne sont ni des institutions nationales, ni des institutions intergouvernementales au sens classique du terme. L’Union européenne est sans doute l’exemple le plus évident, dont on ne sait toujours pas dire avec certitude s’il s’agit d’une simple organisation internationale ou d’un État préfédéral26. Mais on pense encore au phénomène plus récent des juridictions internationales dites « mixtes » ou « hybrides », que ce soit dans le domaine des investissements (CIRDI) ou dans celui de la justice pénale internationale (tribunaux spéciaux pour la Sierra Leone, le Cambodge ou le Liban)27. Ces juridictions constituent des formes juridiques métissées, où siègent des juges nationaux et internationaux, et qui appliquent un mélange de droit local et de droit international. Plus récemment, on a même assisté à la création d’une institution plus étrange encore, la Cour de justice des Caraïbes (CJC) qui, unique en son genre, remplit la double fonction d’organe de règlement des différends internationaux et de cour d’appel en dernier ressort pour les États membres de la Communauté caribéenne. La CJC est donc à la fois une cour suprême de droit interne et une cour internationale de justice28.

L’expansion matérielle, l’élargissement de la communauté internationale, la multiplication des sujets parlants, la diversification des sources et l’apparition de formes juridiques monstrueuses : toutes ces évolutions, mises bout à bout, finissent par engendrer dans la discipline un sentiment d’éparpillement. Le droit international s’immisçant dans des espaces inédits, aux frontières incertaines, on craint une perte de sens et de contrôle29. L’ancien modèle westphalien, caractérisé par la séparation nette entre droit interne et droit international, est remis en cause par l’émergence d’une sorte de « désordre des ordres normatifs »30. Et à l’anarchie du système international classique se substitue l’image hétérarchique d’un droit sans pilote, qui s’écrit à plusieurs voix, à l’intersection d’espaces normatifs multiples et enchevêtrés, sans véritable plan d’ensemble.

Les choses, bien entendu, ne changent pas d’un coup dans les années 1990. Mais il s’y passe une conjonction d’événements qui précipite l’émergence de ce sentiment de diffusion et d’émiettement du droit. Il y a d’abord l’épaississement et la consolidation, coup sur coup, d’une série de régimes spéciaux : institution de l’Union européenne, création de l’ALENA, adoption groupée au Sommet de Rio de la Convention sur la biodiversité, de la Convention-cadre sur les changements climatiques et de la Convention contre la désertification, constitution de l’Organisation mondiale du commerce, entrée en vigueur de la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer, adoption du Statut de la Cour pénale internationale, etc. Si les années 1960 ont représenté la décennie du droit international « général » (droit des traités, relations diplomatiques et consulaires, etc.), les années 1990 sont incontestablement la décennie du droit international « spécial ».

À cela vient s’ajouter une série de décisions rendues en l’espace de quelques années seulement par des tribunaux spécialisés, qui s’écartent des solutions retenues traditionnellement en droit international, ou qui font une lecture hermétique de leur droit, sans intégrer les développements législatifs et institutionnels qui se déploient dans des domaines voisins. L’Organe de règlement des différends de l’OMC peine dans sa jurisprudence Crevettes à intégrer des standards non commerciaux, et notamment les standards environnementaux31. La Cour européenne des droits de l’homme décide, dans les affaires Belilos et Loizidou, que les réserves aux traités sur les droits de la personne sont, ex hypothesi, inadmissibles32. Le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie modifie dans son arrêt Tadic certains critères de responsabilité internationale développés par la Cour internationale de justice33.

Il se produit donc, quelque part au milieu des années 1990, un basculement. Pendant près d’un siècle, les internationalistes sont restés préoccupés par les sous-développements de leur droit. Ils ont cherché à le démultiplier, à mettre en lumière ses ramifications, ses mille déclinaisons et ses mille raffinements, pour montrer qu’il n’était pas un droit primitif et atrophié. Puis la tendance s’inverse. Les règles prolifèrent. Des conflits se font jour entre des institutions qui n’ont pas les mêmes points de vue sur le monde ni les mêmes partis pris structurels. Les oppositions canoniques qui ont traditionnellement donné sa forme à la discipline – entre civilisés et barbares, public et privé, national et international, droit et non-droit – ces oppositions-là donc, sont brouillées. Les internationalistes se mettent alors à chercher, derrière les foisonnements du droit international contemporain, des principes de cohérence et des formes d’unité. D’un complexe du « trop peu », la discipline glisse dans les perplexités du « trop plein » de droit34.




Section 2. Du « trop peu » au « trop plein » de droit : le débat sur la fragmentation

C’est dans ce contexte qu’émerge le débat sur l’unité et la fragmentation du droit international. Ce qui, au départ, paraissait n’être qu’une préoccupation relativement marginale d’un groupe restreint de juristes a pris des allures de véritable phénomène social. Elle a provoqué, et continue de le faire, un nombre incalculable de colloques, de séminaires et de publications en tous genres35. Et elle n’intéresse plus seulement les internationalistes « généralistes ». Dorénavant, c’est chaque branche du droit, chaque sous-discipline qui s’interroge sur sa propre fragmentation36. La question de la fragmentation, pour reprendre les mots de Pierre-Marie Dupuy, est devenue « le débat doctrinal par excellence […] à l’ère de la globalisation »37.

Pour bien comprendre l’apport de notre étude à ce débat-là, il convient de dire un mot ici sur ce que la doctrine en dit, mais également – et surtout – sur ce qu’elle ne dit pas. La problématique de la fragmentation, nous le verrons tout au long de cette étude, soulève un nombre considérable de questions juridiques, politiques, techniques et idéologiques. La littérature sur cette question est abondante, dense et variée. Elle est complexe et, à sa manière, fragmentée. Elle ne se laisse pas saisir facilement. On peut dire néanmoins, pour essayer d’en bien saisir les contours et les questions essentielles, qu’elle s’est développée en deux temps, qui ont donné lieu à deux générations successives de polémiques doctrinales.

Dans un premier temps, le débat sur la fragmentation s’est articulé autour de deux problématiques principales : l’autonomisation fonctionnelle des régimes spéciaux et la multiplication des tribunaux internationaux. Sur ces deux questions, les avis divergent largement.

À propos des régimes spéciaux, deux camps s’opposent. Les uns sont d’avis que, dès lors qu’un régime spécial se dote d’un appareil complet de règles secondaires – de sources et de règles de responsabilité propres – il devient autosuffisant, c’est-à-dire qu’il se découple et fonctionne indépendamment du droit international « général ». Les défenseurs de cette thèse estiment que, passé un certain stade d’autonomisation, les régimes spéciaux finissent par pourvoir par eux-mêmes, sur la base d’instruments conventionnels, à tous leurs besoins. Ils deviennent des sous-systèmes complets et fermés, dont les règles secondaires sont taillées sur mesure pour répondre à leurs besoins spécifiques, et qui n’ont plus besoin des règles générales du droit international public pour établir, interpréter et mettre en œuvre leurs règles matérielles38. Les autres objectent que l’autonomisation des régimes spéciaux est relative. Aucun régime ne se suffit jamais complètement à lui-même. Il fonctionne toujours, même minimalement, dans les paramètres du droit international général, qui constitue la toile de fond sur laquelle tout le reste s’écrit. Tout régime, aussi intégré et autonome soit-il, doit à l’occasion recourir au droit international général, ne serait-ce qu’en dernier ressort, lorsque ses propres règles secondaires sont incomplètes ou ineffectives39. Sur cette question, la Commission du droit international, dans son rapport définitif, semble avoir tranché en faveur du second camp, en affirmant qu’« aucun régime n’est un circuit juridique fermé »40. S’ils sont parfois mieux adaptés pour régler des problèmes spécifiques, et si les États peuvent choisir d’écarter certains aspects du droit international général, la Commission est d’avis que les régimes spéciaux ne peuvent être totalement dissociés du droit général : « un régime ne peut acquérir force obligatoire (être ou non validé) que par référence à des règles ou principes qui lui sont extérieurs »41. Un régime spécial peut donc déroger au droit général en tant que lex specialis, mais le droit général reste toujours pertinent dans l’interprétation et la mise en œuvre du droit spécial, ne fût-ce qu’à titre subsidiaire, comme instrument permettant de combler ses lacunes et de parer à ses défaillances.

À propos de la multiplication des tribunaux internationaux, les opinions ne sont pas aussi tranchées. Mais les positions doctrinales oscillent entre deux pôles. D’un côté, il y a ceux qui considèrent que la multiplication des tribunaux internationaux pose d’ores et déjà des problèmes de jurisprudences internationales contradictoires, qui affectent la cohérence, la prévisibilité et l’efficacité du système juridique international. Pour ces auteurs, la multiplicité des autorités et des voix judiciaires, en l’absence d’ordonnancement hiérarchique, ne peut mener qu’à la cacophonie et au désordre, le tout entraînant, in fine, la perte d’une perspective globale sur le droit international42. De l’autre, on trouve un certain nombre d’observateurs qui notent que le problème est largement virtuel, que les tribunaux internationaux communiquent par voie de jurisprudence interposée et qu’ils sont, dans l’ensemble, respectueux des principes généraux du droit international43. Souvent, ceux-là considèrent que la multiplication des juridictions internationales est le simple reflet d’un monde postmoderne marqué par la différenciation fonctionnelle, et représente même une forme de pluralisme vertueux. La multiplicité des tribunaux signifie en effet un meilleur accès à la justice et porte en elle la possibilité d’une fertilisation croisée des idées. De même rend-elle possible la remise en cause de catégories et de hiérarchies établies44.

Sur cette question, la Commission du droit international semble avoir opté pour une position intermédiaire. Tout en notant qu’il ne lui appartient pas d’arbitrer les problèmes de chevauchement de compétence entre juridictions internationales, elle considère que la multiplication des tribunaux internationaux et des complexes de règles, selon le point de vue privilégié, peut avoir des effets positifs comme des effets négatifs. D’un côté, le phénomène de prolifération des régimes peut engendrer des conflits entre normes et pratiques institutionnelles, d’une manière qui menace l’unité du droit. D’un autre côté, note la Commission, la prolifération des régimes apporte une réponse à de nouveaux besoins techniques et fonctionnels surgissant dans des domaines de réglementation de plus en plus nombreux et diversifiés. La prolifération des régimes est donc la manifestation d’une société mondiale pluraliste au sein de laquelle différents acteurs poursuivent différents projets en usant de différents principes et techniques juridiques, chaque domaine d’activité devenant de plus en plus professionnalisé, institutionnalisé et autonome. En d’autres termes, la prolifération et la fragmentation reflètent, davantage qu’elles ne la produisent, la réalité sociologique de la modernité internationale tardive45.

Passé l’émotion des débuts, la doctrine a pris cependant depuis quelques années un tournant résolument pragmatique. On voit émerger une deuxième génération d’études doctrinales qui, davantage qu’à des questions empiriques et normatives, s’intéresse à des questions d’ordre technique. La question n’est plus de savoir si, et dans quelle mesure, le droit international est en train de se fragmenter, ni de porter un jugement sur la nature – pathologique ou bénigne – du phénomène. Il s’agit plutôt, en partant de l’hypothèse que la cohérence et l’unité du droit sont des visées légitimes, de s’interroger sur les principes, les méthodes et les techniques permettant d’« ordonner le multiple », c’est-à-dire les moyens permettant de mettre en relation des régimes concurrents et d’introduire une mesure d’ordre dans l’économie du système juridique international46. Ce tournant pragmatique – qui coïncide avec la publication du rapport de la CDI – a donné naissance à une littérature foisonnante sur les règles d’interprétation des traités, et notamment sur le principe dit de l’« intégration systémique » codifié à l’article 31 (3) (c) de la Convention de Vienne47. L’accent est mis également sur les principes de la lex specialis et de la lex posterior comme principes de prioritarisation entre traités concurrents ou incompatibles48. On voit même renaître la problématique du jus cogens, un temps sommeillante, comme principe de hiérarchisation entre normes contradictoires49.

L’intérêt pour la fragmentation, donc, ne se dément pas. Il semble au contraire s’être diversifié au point de devenir une question proprement constitutive de la discipline moderne du droit international. Mais, cependant que la fragmentation semble être dans tous les esprits et dans toutes les bouches, on est frappé par une chose. Tandis que l’on parle abondamment de fragmentation, de ses sources, de ses conséquences, de ses remèdes, on parle finalement assez peu d’unité, étrange façon de travailler l’ombre sans travailler la lumière. La situation est curieuse, puisque la fragmentation présuppose nécessairement l’unité, soit comme propriété objective, soit comme valeur programmatique. Quoi qu’il en soit, parler de fragmentation n’a de sens que si l’on est capable d’articuler au préalable une certaine conception de l’unité.

Cette lacune théorique se manifeste, en premier lieu, à propos de la problématique de l’unité et de la fragmentation. Nous avons vu qu’il existe une pluralité de points de vue sur la fragmentation. Certains voient dans la fragmentation une menace. D’autres considèrent que le danger est théorique, davantage qu’historique ou réel. D’autres encore insistent sur le fait que les avantages de la fragmentation l’emportent sur ses inconvénients. Mais rien, ou presque, n’est dit sur le besoin d’unité lui-même, sur les raisons pour lesquelles l’unité, comme valeur normative, mérite d’être préservée. Le plus souvent, on se contente de poser l’unité comme un préalable qui est tellement évident – certains parlent même d’une proposition tautologique50 – que d’en débattre serait inutile et déplacé51. Lorsque mention est faite du besoin d’unité, c’est généralement de façon vague et elliptique, par référence aux problèmes de cohérence, de prévisibilité et de sécurité juridiques52. Bien qu’ils ne soient pas dénués d’intérêt ni d’importance, ces problèmes n’épuisent pas, pourtant, la question de savoir pourquoi la conception monistique du droit comme système cohérent et unifié doit être tenue pour supérieure, en tant que postulat normatif, à d’autres conceptions, comme la conception pluraliste du droit. Nous sommes donc dans une situation où l’unité, comme l’observe un philosophe du droit, est acceptée sans examen comme un principe qui s’impose au droit, aussi sûrement que le principe de causalité s’impose aux sciences naturelles53.

Ce qui est vrai de l’ethos ou du besoin d’unité l’est plus encore du concept d’unité54. Généralement, on parle d’unité comme d’un concept qui ne nécessite aucune explication, comme quelque chose qui va de soi. En réalité, la plupart des discussions ont lieu sans qu’aucune définition de l’unité ou de la fragmentation ne soit offerte. Le plus souvent, on se contente de présenter l’unité et la fragmentation comme deux positions théoriques antagonistes, sans en expliciter le sens. Le concept d’unité demeure donc un concept vague et intuitif. Nous sommes dans une situation paradoxale où la rhétorique de la fragmentation est omniprésente, mais où l’unité – préalable sans lequel le reste n’a pas de sens (seul ce qui est unitaire peut se fragmenter) – demeure totalement sous-théorisée. On observera d’ailleurs que le paradoxe n’est pas exclusif au droit international. On le trouve à l’œuvre plus largement dans le domaine de la théorie du droit. Niklas Luhmann, dans une étude consacrée à l’unité des systèmes juridiques, observait déjà ce problème en 1987 :

« L’unité du système est généralement supposée de manière implicite […] et l’on se soucie peu de la question de savoir comment le système acquiert cette unité. La situation est insatisfaisante. Elle semble mener à une situation où les sociologues laissent aux juristes, et les juristes aux sociologues, le soin de formuler des théories sur l’unité du droit »55.


Cette lacune n’a, à ce jour, toujours pas été comblée. Malgré la prolifération du discours sur la fragmentation, on omet de poser une question aussi élémentaire qu’incontournable : qu’on la désire ou non, qu’elle soit réaliste ou utopique, qu’elle relève du postulat ou du fait objectif, que signifie l’« unité » du droit international ? Que recouvre exactement cette expression un peu vague que l’on tient pour évidente ?




Section 3. Pour une philosophie exploratoire de l’unité

C’est cette question – en apparence élémentaire, mais laissée en suspens – qui constitue l’objet principal de cette étude. Il nous est apparu que le concept d’unité – masqué par une simplicité trompeuse – réclame une élaboration théorique et critique. La prémisse de cet ouvrage est que l’on ne saurait penser efficacement la fragmentation sans penser à titre liminaire l’unité. Cette étude invite donc à suspendre un temps le discours doctrinal conventionnel et à tenir en suspicion le postulat d’unité. Tenir en suspicion ne veut pas dire le récuser définitivement, mais simplement secouer la quiétude avec laquelle on l’accepte, l’arracher à sa quasi-évidence, montrer qu’il ne va pas de soi et qu’il n’est pas nécessairement ce qu’on croyait au premier regard.

Penser l’unité, il va sans dire, est un vaste programme. L’unité est de ces idées qui ont occupé avec la plus grande constance l’histoire de la philosophie, et plus généralement de la pensée. La pensée métaphysique, depuis Parménide et Aristote jusqu’à Heidegger, n’est d’ailleurs pas autre chose qu’une tentative délibérée de surmonter la multiplicité des phénomènes par la découverte des fondements premiers, du « tout », de l’« Un », du transcendant ou de l’« englobant », pour reprendre l’expression de Jaspers56. Définir l’unité n’est donc pas entreprise aisée. L’unité, en effet, n’est pas une chose. Elle est d’abord une pulsion, un instinct, un appel confus du cœur ou, comme le dirait Camus, une nostalgie57. À la considérer même comme une entité qui, ne relevant pas du seul affect, peut faire l’objet d’un savoir rationnel, on peut se demander encore si elle ne constitue pas au fond la seule réalité qui ne soit pas une. Aussi, si l’on a beaucoup parlé d’unité dans l’histoire de la pensée, il demeure que nous ne savons pas clairement ce qu’elle est. Et certainement, d’ailleurs, n’est-il pas possible de la comprendre pleinement dans un savoir stable et définitif.

Difficile, la démarche n’en demeure pas moins indispensable. À moins de s’accorder, ne serait-ce que minimalement, sur les enjeux et les contours de l’unité, on se condamne en effet à un discours un peu superficiel et éthéré, un discours qui reste à la surface des choses ou qui passe sous silence des pans entiers de la question. Les désaccords relatifs à la fragmentation pourraient en effet n’être que le reflet de désaccords plus profonds, mais non explicités, sur le sens à donner au concept d’unité. De même, un consensus de surface peut-il émerger sur la fragmentation en raison seulement d’un certain flou conceptuel sur la prémisse de l’unité. Tout argument concernant la fragmentation est construit à partir d’une position prédéterminée sur l’unité. À moins d’expliciter et de théoriser cette position, il se peut que les internationalistes parlent en réalité de choses très différentes sans le savoir. L’accord ou le désaccord, pour avoir du sens, nécessite donc de s’accorder au préalable, et a minima, sur l’objet de la controverse.

S’accorder ne veut pas dire tomber d’accord. On peut parler d’unité sans s’entendre définitivement sur son sens. Après tout, les internationalistes parlent bien de droit international sans s’entendre sur une conception universelle du droit. Mais s’accorder implique au minimum un examen de l’espace conceptuel au sein duquel l’analyse et la discussion ont lieu. En droit comme en musique, s’accorder c’est calibrer et paramétrer les instruments (dans notre cas les instruments conceptuels). C’est ce qui permet de s’écouter les uns les autres et de jouer des partitions différentes, mais au diapason, sur le même terrain harmonique. Il faut, donc, théoriser l’unité. Sans cela, le débat sur la fragmentation risque de sonner faux, de dégénérer en un concert approximatif où les arguments ne se rencontrent jamais vraiment sur le même terrain épistémologique.

Ceci étant, l’unité du droit international peut être théorisée de bien des façons. En vertu d’une approche dite descriptive, on pourrait, par exemple, chercher à montrer dans quelle mesure l’unité existe, au sens sociologique du terme, comme réalité objective dans le droit positif. Une approche normative s’attacherait davantage à évaluer l’unité par rapport à des paradigmes concurrents ou alternatifs (par exemple, le paradigme pluraliste). L’approche généalogique, pour sa part, chercherait à identifier les origines de la stipulation moniste en droit et les circonstances dans lesquelles le postulat du « droit-comme-unité » a émergé comme condition de la pensée juridique.

Bien qu’il contienne des éléments de ces diverses approches, le présent ouvrage relève d’un genre sensiblement différent. Ce qui suit est fondamentalement un travail de philosophie du droit international. La philosophie du droit ne doit pas s’entendre ici dans son sens kantien, cependant, c’est-à-dire comme une spéculation normative et évaluative sur la nature du droit et de la justice, en application de la raison pure. Nous prenons plutôt la philosophie dans son sens deleuzien, comme un mode de pensée créatif qui cherche à construire et à développer des concepts opératoires. Par concepts opératoires, Deleuze n’entend pas des catégories finies, stables et définitives. Il désigne au contraire des concepts qui, en même temps qu’ils permettent de saisir le chaos, continuent à en dire l’intensité, l’infinité et le mouvement, dans une sorte de vibration intensive58.

Notre démarche, donc, n’est ni canonique ni normative, ni même simplement descriptive. Il ne s’agit pas de prescrire comme un impératif catégorique les conditions de possibilité théoriques de l’unité ou de la fragmentation du droit international. Il ne s’agit pas non plus de porter un jugement sur le désir d’unité ou de fragmentation. Ce que l’on cherche à faire ici, c’est d’abord à travailler le concept d’unité en lui-même, d’une manière qui rende compte du nombre de ses dimensions et de ses enjeux, sans en étouffer ni le mouvement ni l’épaisseur. Pour au final le rendre plus opératoire dans le contexte du droit international, à raison même de sa complexité, de ses contradictions et de ses limites.

Cette philosophie de l’unité, comme cela apparaîtra clairement par la suite, est une philosophie essentiellement exploratoire. Notre analyse est liminaire et préparatoire. Elle ne vise nullement à fixer, de manière définitive, le concept d’unité dans une théorie complète et définitive. Elle ne fournit pas non plus de modèle « prêt à l’emploi », dont on pourrait user pour définir, décrire et interpréter le monde juridique qui nous entoure. Cet ouvrage vise avant tout à explorer les conditions de possibilité du discours sur l’unité du droit international, en identifiant et en comparant diverses conceptions de l’unité, sans juger de leurs mérites respectifs. Il vise, en d’autres termes, à faire surgir théoriquement un objet conceptuel longtemps demeuré à l’état embryonnaire et dont on use souvent sans vraiment le savoir, à questionner ses usages, à chercher, en somme, ce dont il est fait.

Cette philosphie exploratoire est également une philosophie pluraliste, bien qu’il ne faille, là encore, sans doute pas entendre la notion de pluralisme dans son sens conventionnel. Depuis trente ans qu’il est utilisé dans les disciplines juridiques et sociales, le concept de pluralisme est généralement compris de deux manières différentes. Le pluralisme comme fait renvoie au constat d’une réalité empiriquement vérifiable, à savoir l’existence d’une pluralité de droits ou d’ordres juridiques dans un espace social déterminé. Être pluraliste, dans cette perspective, c’est accepter l’hypothèse selon laquelle différents types de droit opèrent simultanément dans le même environnement sociétal. C’est donc un pluralisme portant sur les sources du droit (droit étatique, coutume, droit autochtone, règles religieuses, réglementations privées, etc.) ainsi que sur les espaces au sein desquels le droit se manifeste (État-nation, communauté internationale, villages, familles, églises, industries, écoles, etc.). Le pluralisme comme (contre-)idéologie, en revanche, renvoie à une certaine réaction intellectuelle contre l’idéologie du centralisme juridique, c’est-à-dire l’idéologie qui fait de l’État un acteur hiérarchiquement supérieur et limite l’analyse du droit aux seules règles officielles émanant de son pouvoir souverain.Être pluraliste, dans cette seconde tradition, c’est donc rejeter la notion selon laquelle l’État est la seule source d’autorité juridique pertinente et comprendre le droit comme une catégorie analytique qui recouvre, aussi, les formes juridiques non étatiques59.

Cet ouvrage n’est pluraliste dans aucune de ces deux acceptions traditionnelles. Ce qui suit relève du pluralisme comme disposition intellectuelle, davantage que du pluralisme comme fait ou idéologie. Il s’agit d’un pluralisme au sens large du terme, qui a trait à la façon dont on pense le droit. C’est un pluralisme portant, en d’autres termes, sur le concept de droit. Dans notre analyse du droit international, nous n’adhérons pas à une vision ou à un concept unique du droit. Le droit international est analysé tour à tour comme un ensemble de règles matérielles, comme un système de production et d’interprétation des règles, comme un projet intellectuel, comme une forme argumentative et comme un système de valeurs. C’est en ce sens, donc, que cette étude peut être qualifiée de philosophie pluraliste du droit international60.




Section 4. Structure de l’argument

La thèse principale de cette étude est que l’unité n’est pas – comme on le suppose souvent dans la littérature sur la fragmentation – un concept stable, permanent et univoque. C’est au contraire un concept nivelé et dynamique. Nivelé, parce qu’il se prend par plusieurs bouts, qu’il a plusieurs étages sémantiques. Dynamique, parce qu’à chaque niveau, l’unité se construit toujours au croisement de forces en tension, tantôt centrifuges, tantôt centripètes, tantôt compatibles, tantôt contradictoires.

L’argument sera développé en six chapitres, formant trois temps analytiques. Le premier temps de l’analyse servira à problématiser et à délimiter le sujet. On entrera en matière par l’histoire des idées, en particulier de la philosophie (chapitre 1er). Il paraît inconcevable d’engager une entreprise de construction théorique de l’unité sans se plier à cet exercice préliminaire qui consiste à prendre en compte nos prédécesseurs, à mettre en perspective hier et aujourd’hui. En effet la philosophie s’est de tout temps intéressée à la question de l’un et du multiple, au point d’ailleurs de la constituer en une branche à part entière, celle que l’on a appelée la « méréologie ». La méréologie ne nous livre, bien entendu, aucune réponse toute faite ou linéaire à la question de l’unité du droit international. Elle est utile à deux égards cependant. D’abord parce qu’elle fournit des outils conceptuels dont on se servira tout au long de l’analyse. Elle nous renseigne, par exemple, sur les concepts de partie, de tout, de prédicat catégorial, de rapport causal, de fondation ou de forme. Mais la méréologie est utile également parce qu’elle nous met sur la piste de la complexité. Les philosophes ont intégré de longue date la conviction que l’unité n’est jamais un donné pur et objectif, qu’elle comprend toujours une part de construction ou d’interprétation, et que dans cette construction, le rôle du sujet observant est déterminant. Cette conviction-là constituera un point d’appui pour tout le reste de l’analyse.

Une fois la question de l’unité problématisée, on effectuera un travail de délimitation du champ d’investigation (chapitre 2). Il s’agira pour l’essentiel de différencier l’unité de problématiques voisines, mais non équivalentes, et notamment des questions d’unification et d’universalité du droit, qui ne seront pas traitées dans cet ouvrage. Ce faisant, on espère éviter un certain nombre d’écueils méthodologiques dans un débat qui tend parfois à manquer de clarté et de précision.

Dans un second temps, on proposera une critique « interne » du discours conventionnel sur l’unité du droit international. Il s’agira de tenir en suspens l’idée un peu flottante que l’on se fait de l’unité et de montrer que, derrière des discours simplifiants – voire simplistes – se niche en réalité une myriade de questions complexes que l’on tend à laisser dans l’ombre. À propos de l’unité « matérielle », par exemple, on parle de conflits normatifs en faisant comme si la notion de conflit était fixée sémantiquement. En réponse à l’usage quelque peu approximatif que l’on en fait, on montrera que la notion de conflit est polysémique et controversée, qu’il en existe pas moins de trois définitions possibles, et que selon la définition retenue, on ne juge pas de l’unité du droit international de la même façon (chapitre 3).

À propos de l’unité « formelle », on verra également que l’ordonnancement des normes en un système cohérent peut s’entendre de diverses manières, qui répondent à des logiques et à des lois d’organisation différentes. Le discours conventionnel sur l’unité du droit international peut être mutilant lorsqu’il réduit l’unité formelle à un phénomène monocausal, c’est-à-dire un phénomène qui répond à une loi unique d’ordonnancement. En contrepoint notamment des doctrines qui réduisent l’unité formelle à une simple question de règles secondaires, on s’efforcera de diversifier l’analyse, en intégrant d’autres dynamiques, en particulier les dynamiques institutionnelles et herméneutiques (chapitre 4).

Ce premier niveau de critique est interne, dans la mesure où il répond aux doctrines conventionnelles de l’unité sur leur propre terrain. Le débat sur la fragmentation se limite, à ce jour, à des questions de conflits de normes et de règles secondaires, et prend place dans des paramètres essentiellement positivistes. Il nous a semblé qu’il n’était pas inutile – avant d’emmener la réflexion sur des sols non positivistes – de déconstruire le discours sur l’unité dans ces paramètres-là. C’est pourquoi on consacrera, par exemple, une section entière à la théorie de Hart, qui informe aujourd’hui l’essentiel des débats sur l’unité formelle du droit international. On verra qu’on fait souvent une lecture un peu courte de sa théorie de l’ordre juridique et que, si l’on entend prendre Hart au sérieux, on ne peut faire l’économie d’une réflexion sur un certain nombre de questions hautement problématiques dans l’ordre international, telles les questions de déterminabilité et d’acceptation uniforme des règles secondaires.

Le troisième et dernier temps de l’analyse sera, en revanche, consacré à une critique « externe » du discours conventionnel sur l’unité. Plutôt que de déconstruire l’orthodoxie doctrinale de l’intérieur, on s’essayera dans les derniers chapitres à développer des approches non positivistes de l’unité du droit international. On privilégiera, ce faisant, deux axes de réflexion, deux perspectives nouvelles sur l’unité. On considérera successivement l’unité « culturelle » (chapitre 5) et l’unité « logique » (chapitre 6). Dans le premier cas, on se propose de délaisser l’analyse du droit international comme ensemble organisé de normes pour l’envisager sous un jour totalement différent, en tant que discipline intellectuelle et formation discursive. Parler d’unité culturelle, nous le verrons, c’est considérer non plus les questions de conflit normatif et d’agencement des règles, mais plutôt les structures mentales et grammaticales qui charpentent le droit international comme champ social et comme langage professionnel, c’est-à-dire comme espace de production et de diffusion d’arguments juridiques. Dans le second cas (unité logique), on appréhende l’unité du droit international non plus en rapport à la compatibilité et à l’agencement des normes, mais à la lumière plutôt d’éléments de transcendance des règles positives. Ce peut être une transcendance rationnelle et abstraite, postulée a priori par le théoricien ou l’interprète du droit. On parlera alors d’unité épistémo-logique. Ce peut être également une transcendance matérielle, une surdétermination du droit par les valeurs. On parlera alors d’unité axio-logique. Dans tous les cas, on appelle à porter le regard sur des plans radicalement différents d’objets, et à imaginer de nouvelles formes et de nouveaux critères d’unité.




Section 5. Préalable méthodologique

Nous avons jusqu’ici dépeint la toile de fond, l’objet et l’argument principal du présent ouvrage. Reste à fournir certains éclaircissements de nature méthodologique. Un mot d’abord sur le champ de notre étude. Cet ouvrage a trait principalement au concept d’unité dans le champ du droit international public. Bien que la catégorie du « droit international public » soit de plus en plus contestée, le présent ouvrage ne s’intéresse que de manière oblique et marginale aux débats qui ont eu lieu dans d’autres disciplines, comme les questions d’unification en droit international privé. Cela ne revient pas à dire que ces questions sont inintéressantes ou qu’elles sont sans rapport avec notre sujet. Simplement, ces questions sont d’une nature différente de celle qui nous intéresse ici. C’est pourquoi, au nom de la clarté, elles ont été maintenues hors de notre champ d’analyse.

Ce livre n’est pas non plus un livre sur le pluralisme juridique. Souvent, pendant la rédaction de cet ouvrage, la question s’est posée (et nous a été posée) de savoir quels rapports il entretient avec le pluralisme juridique. La question peut paraître s’imposer logiquement : est-il possible de parler d’unité du droit sans parler de pluralisme ? L’unité et le pluralisme ne sont-ils pas, au fond, les deux faces d’une même pièce ? Pour autant, cet ouvrage ne traite pas directement de la question du pluralisme juridique. Bien que notre approche puisse être qualifiée de pluraliste, au sens large décrit plus haut, notre argument principal, lui, n’est pas pluraliste. Nous ne cherchons pas à démontrer que le droit international est empiriquement unitaire ou pluriel. Notre argument n’est pas non plus que le paradigme de l’unité est supérieur au paradigme du pluralisme. Au risque de nous répéter, cet ouvrage n’est ni descriptif ni évaluatif, comme la tradition du pluralisme juridique, elle, peut l’être. Notre travail est principalement conceptuel et part du principe qu’il ne peut y avoir de débat constructif sur les conflits de normes, la fragmentation, et même le pluralisme, sans considérer à titre liminaire ce que signifie le fait de dire que le droit est doté d’unité. On peut donc dire que ce livre s’intéresse à des questions que ne se pose pas traditionnellement la littérature sur le pluralisme juridique. Il s’inscrit, en d’autres termes, dans un programme épistémologique distinct de celui du pluralisme.

Au moment de décrire l’approche générale de cette étude, nous avons usé de termes parfois contestés ou controversés. Nous avons, par exemple, qualifié notre travail de « philosophie » du droit international et de « critique » du discours dominant sur la fragmentation. Ces deux notions appellent certains éclaircissements. Il convient d’abord de dire un mot de notre usage de la philosophie. Aux yeux de certains philosophes, ce qui suit pourra paraître à l’occasion impur, erroné, voire hérétique. Peut-être trouveront-ils à redire à notre usage de certains concepts et de certaines idées, et considéreront-ils que nous avons pris quelques libertés avec des théories, des vocabulaires et des traditions philosophiques bien établis. Dans une certaine mesure, ces philosophes-là ont peut-être raison. Cette étude se revendique d’un usage profane de la philosophie, par opposition à son usage professionnel. Nous avons emprunté à la philosophie ce qui nous est apparu utile pour notre réflexion sur l’unité du droit international. Mais ce livre demeure un livre écrit par un internationaliste à l’usage principalement des internationalistes. Certains concepts et certaines catégories empruntés à la philosophie auront sans doute perdu, en cours de route, un peu de leur sens original. Nous avons tenté, cependant, de demeurer fidèles au contexte initial des idées philosophiques. Si nous en avons donné de mauvaises interprétations, nous implorons l’indulgence des philosophes. On trouvera en tout état de cause un certain réconfort dans le fait que Deleuze lui-même, dont l’approche philosophique a largement influencé notre travail, a souvent reconnu l’apport des usages « non philosophiques » de la philosophie, et se réjouissait, par exemple, de l’écho trouvé par sa théorie du « pli » auprès de groupes de surfeurs et d’associations de plieurs de papier61…

Le terme « critique », que nous utilisons pour décrire notre argument principal, n’est pas lui non plus dénué d’ambiguïtés. Selon les contextes, la critique peut signifier des choses très différentes. L’emploi du terme critique peut signifier, par exemple, l’appartenance à une école ou à un mouvement critique particulier, comme le mouvement des critical legal studies. Ou il peut signifier simplement une façon particulière de penser, une certaine attitude vis-à-vis de la tradition et des idées communément admises. C’est dans ce second sens que nous parlons ici de pensée critique. Ce livre est critique non pas parce qu’il s’inscrit dans une mouvance critique bien identifiée, mais plutôt parce qu’il remet en question des méthodes et des épistémologies établies. Notre objectif est d’expliciter ce qui est implicite dans le discours sur la fragmentation, d’identifier différents usages du concept d’unité dans la littérature et, chemin faisant, de faire la lumière sur certaines lacunes et certaines ambiguïtés théoriques. Pour le dire simplement, notre démarche vise à expliquer la tradition existante, pour ensuite la critiquer.

Il reste à dire quelques mots sur une question importante que ce livre n’aborde pas directement. La contribution principale de cette étude est de donner forme à un concept utilisé de manière intuitive par la plupart des juristes, de montrer à quoi l’unité peut ressembler dans le contexte du droit international, et de comparer plusieurs conceptions possibles de l’unité. Ce livre ne se penche pas, néanmoins, sur la question de savoir comment ces différentes conceptions de l’unité s’articulent entre elles. Notre argument n’est ni que ces différents types d’unité sont compatibles, ni qu’ils sont contradictoires, mais simplement qu’ils sont différents et que cette différence importe pour notre compréhension du droit international et de la fragmentation. Cette approche paraîtra insatisfaisante à ceux qui voient dans l’analyse conceptuelle l’art de transformer les savoirs flous en constructions conceptuelles stables et cohérentes. À ceux-là, nous répondrons simplement que l’analyse conceptuelle est également l’art de disséquer les concepts, d’en exhiber la diversité sémantique, et de proposer certains modèles de raisonnement. C’est dans cet esprit que ce livre a été écrit. Notre projet ne vise nullement à offrir une vision univoque et définitive de l’unité, mais plutôt à donner de l’impulsion analytique au débat sur la fragmentation, pour au final ouvrir la voie à une réflexion plus riche et complexe sur l’unité du droit international. Point de schéma fixe de pensée, donc, ni d’idées justes. Mais juste des idées, pour naviguer « en zigzag », comme dirait Deleuze, entre des unités potentielles62.







1. Voir Martti KOSKENNIEMI, « The Fate of Public International Law : Between Technique and Politic », (2007) 70 Modern Law Review 1, aux p p. 1-3.


2. Hersch LAUTERPACHT, Private Law Sources and Analogies of International Law, Londres, Longman, 1927.


3. Hans MORGENTHAU, Politics Among Nations, Knopf, New York, 1947 ; Raymond ARON, Paix et guerre entre les nations, Paris, Calman-Levy, 1962.


4. Richard FALK, « The Reality of International Law », (1962) 14 World Politics 353 ; Wolfgang FRIEDMANN, « The Reality of International Law – A Reappraisal », (1971) 10 Columbia Journal of Transnational Law 46 ; Anthony D’AMATO, « Is International Law Really Law ? », (1984) 79 Northwestern University Law Review 1293.


5. Ian BROWNLIE, Principles of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 1966.


6. Ibid, à la p. v. On notera cependant que Brownlie, en d’autres occasions, a abordé ces questions ontologiques. Voir, par exemple, Ian BROWNLIE, « The Reality and Efficacy of International Law », (1981) 52 British Yearbook of International Law 1.


7. « Décennie des Nations unies pour le droit international », Rés. AG 44/23, Doc. Off. AG NU, 44e sess., Doc. NU A/RES/44/23 (1989) 31.


8. Thomas FRANCK, Fairness in International Law and Institutions, New York, Oxford University Press, 1995, à la p. 6.


9. Voir, par exemple : Richard FALK et al. éd., The Constitutional Foundations of World Peace, Albany, Suny Press, 1993 ; Bruno SIMMA, « From Bilateralism to Community Interest in International Law », (1994) 250 Recueil des cours 217 aux pp. 256-284 ; Bardo FASSBENDER, « The United Nations Charter as Constitution of the International Community », (1998) 529 Columbia Journal of Transnational Law 558.


10. Robert JENNINGS, « The Role of the International Court of Justice », (1997) 68 British Yearbook of International Law 1. Discours de S.E. M. Schwebel, président de la Cour internationale de justice, devant l’Assemblée générale des Nations unies, 26 octobre 1999, en ligne : http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=87&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1. Discours de S.E. M. Guillaume, président de la Cour internationale de justice, devant l’Assemblée générale des Nations unies, 26 octobre 2000 ; en ligne : http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=84&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1 ; Gilbert GUILLAUME, « La Cour internationale de justice – Quelques propositions concrètes à l’occasion du cinquantenaire », Revue générale de droit international public, 1996, no 100, p. 323.


11. Martti KOSKENNIEMI, « Fragmentation du droit international : difficultés découlant de la diversification et de l’expansion du droit international », Rapport du groupe d’étude de la Commission du droit international, Doc. NU A/CN.4/L.682 [ci-après Rapport définitif]. Voir également les « Conclusions des travaux du Groupe d’étude de la fragmentation du droit international : difficultés découlant de la diversification et de l’expansion du droit international », Doc. NU A/61/10 [ci-après Conclusions du Groupe d’étude sur la fragmentation]. Les conclusions ont été adoptées collectivement par le Groupe d’étude dans son ensemble et constituent une version condensée – une forme de résumé analytique – du rapport définitif.


12. Martti KOSKENNIEMI et Paivi LEINO, « Fragmentation of International Law ? – Postmodern Anxieties », (2005) 15 Leiden Journal of International Law 553. L’idée voulant que la fragmentation soit un phénomène nouveau est contestée par certains auteurs qui voient dans le discours récent sur la fragmentation la manifestation, sous de nouvelles formes rhétoriques, d’anciens questionnements relatifs au développement du droit international. Voir sur ce point Anne-Charlotte MARTINEAU, « The Rhetoric of Fragmentation : Fear and Faith in International Law », (2009) 22 Leiden Journal of International Law 1.


13. Oscar SCHACHTER, International Law in Theory and Practice, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1991, aux pp. 1-3.


14. Judith GOLDSTEIN et al., « Legalization and World Politics », (2000) 54 International Organizations 385.


15. Sur le droit international en tant qu’instrument de projection hégémonique de l’Occident sur le reste du monde, voir notamment Anthony ANGHIE, Imperialism, Sovereignty, and the Making of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005.


16. Voir Anne ORFORD, International Law and Its Others, Cambridge, Cambridge University Press, 2006.


17. Voir, sur ce thème, Mireille DELMAS-MARTY, L’adieu aux barbares, Laval, Presses de l’Université de Laval, 2007. Sur le rapport à l’« Autre » comme élément constitutif du Soi, voir la réflexion d’Emmanuel LÉVINAS, Autrement qu’être ou au-delà de l’essence, Paris, LGF, 2004.


18. Voir Andrew CLAPHAM, « The Role of the Individual in International Law », (2010) 21 European Journal of International Law 25.


19. Voir Andreas RASCHE et Georg KELL, éd., The United Nations Global Compact – Achievements, Trends and Challenges, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.


20. Voir en général Paul KNOX et Peter TAYLOR, World Cities in a World System, Cambridge, Cambridge University Press, 1995.


21. Guillaume SERIAN, « Climat : la révolte des maires américains », Le Monde (12 octobre 2006) ; Paul BROWN, « US Cities Snub Bush and Sign Up to Kyoto », The Guardian (17 mai 2005).


22. Le nombre d’organisations intergouvernementales varie en fonction des paramètres utilisés pour opérer la sélection. On s’accorde généralement à dire qu’il oscille entre 500 et 700. Voir Chittharanjan AMERASINGHE, Principles of the Institutional Law of International Organizations, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, à la p. 6. Sur la multiplication des OI, voir Mario PROST et Paul CLARK, « Unity, Diversity and the Fragmentation of International Law : How Much Does the Multiplication of International Organizations Really Matter ? », (2006) 5 Chinese Journal of International Law 341.


23. Voir en général Jose ALVAREZ, International Organizations as Law-makers, Oxford, Oxford University Press, 2005 ; Dan SAROOSHI, International Organizations and their Exercise of Sovereign Powers, Oxford, Oxford University Press, 2005.


24. Voir Pierre-Marie DUPUY et Luisa VIERUCCI éd., NGOs in International Law : Efficiency in Flexibility ?, Cheltenham, Elgar, 2008 ; Steve CHARNOVITZ, « Nongovernmental Organizations and International Law », (2006) 100 American Journal of International Law 348 ; Gaëlle BRETON-LE GOFF, L’influence des organisations non gouvernementales (ONG) sur la négociation de quelques instruments internationaux, Bruxelles, Bruylant, 2001.


25. Voir entre autres Gunther TEUBNER, Global Law Without a State, Aldershot, Dartmouth, 1997 ; John KIRTON et Michael TREBILCOCK, Hard Choices, Soft Law : Voluntary Standards in Global Trade, Environment, and Social Governance, Aldershot, Ashgate, 2004.


26. Sur le « monstre européen », voir Mireille DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit, III, La refondation des pouvoirs, Paris, Seuil, 2007, aux pp. 102-110.


27. Lindsey RAUB, « Positioning Hybrid Tribunals in International Criminal Justice », (2009) 41 New York University Journal of International Law and Politics 1013 ; David CRANE, « Hybrid Tribunals – Internationalized National Prosecutions » (2006) 25 Penn State International Law Review 803 ; Stephen TOOPE, Mixed International Arbitration, Cambridge, Grotius, 1990.


28. David SIMMONS, « The Caribbean Court of Justice : A Unique Institution of Caribbean Creativity », (2004) 29 Nova Law Review 171.


29. Slim LAGHMANI, « Le phénomène de perte de sens en droit international », dans Harmonie et contradiction en droit international, Paris, Pedone, 1996.


30. Neil WALKER, « Beyond Boundary Disputes and Basic Grids : Mapping the Global Disorder of Normative Orders », (2008) 6 International Journal of Constitutional Law 373.


31. Voir Erich VRANES, Trade and the Environment – Fundamental Issues in International and WTO Law, Oxford, Oxford University Press, 2009 ; Mario PROST, D’abord les moyens, les besoins viendront après : commerce et environnement dans la « jurisprudence » du GATT et de l’OMC, Bruxelles, Bruylant, 2005.


32. Susan MARKS, « Reservations Unhinged : The Belilos Case before the European Court of Human Rights », (1990) 39 International and Comparative Law Quarterly 300 ; Gérard COHEN-JONATHAN, « L’affaire Loizidou devant la Cour européenne des droits de l’homme : quelques observations », Revue générale de droit international public, 1998, no 102, p. 123.


33. Voir notre analyse de l’affaire Tadic dans la conclusion de cet ouvrage.


34. Shabtai ROSENNE, « The Perplexities of Modern International Law », (2001) 291 Recueil des Cours 9, aux pp. 23-46.


35. Voir, entre autres, « Symposium Issue : The Proliferation of International Tribunals : Piecing Together the Puzzle », (1999) 31 New York University Journal of International Law and Politics 679 ; « Diversity or Cacophony : New Sources of Norms in International Law Symposium », (2004) 25 Michigan Journal of International Law 845 ; Fragmentation : Diversification and Expansion of International Law : Proceedings of the 34th Annual Conference of the Canadian Council of International Law, Ottawa, Canadian Council of International Law, 2006 ; Karel WELLENS et Rosario VINAXIA, L’influence des sources sur l’unité et la fragmentation du droit international : travaux du séminaire tenu à Palma, les 20-21 mai 2005, Bruxelles, Bruylant, 2006 ; Andreas ZIMMERMANN et Rainer HOFMANN, Unity and Diversity in International Law : Proceedings of an International Symposium of the Kiel Walther Schücking Institute of International Law, Berlin, Duncker & Humblot, 2006 ; Matthew CRAVEN, « Unity, Diversity, and the Fragmentation of International Law », (2005) 14 Finnish Yearbook of International Law 3 ; Andrea GATTINI, « Un regard procédural sur la fragmentation du droit international », Revue générale de droit international public, 2006, no 110, p. 303 ; Benedetto CONFORTI, « Unité et fragmentation du droit international : “Glissez, mortels, n’appuyez pas !” », Revue générale de droit international public, 2007, no 111, p. 5 ; Eyal BENVENISTI et George DOWNS, « The Empire’s New Clothes : Political Economy and the Fragmentation of International Law », (2007) 60 Stanford Law Review 1 ; Oriol CASANOVAS, Unity and Pluralism in Public International Law, La Haye, Martinus Nijhoff, 2001 ; Pierre-Marie DUPUY, « L’unité de l’ordre juridique international », (2002) 297 Recueil des Cours 9.


36. Alexander ORAKHELASHVILI, « The Interaction between Human Rights and Humanitarian Law : Fragmentation, Conflict, Parallelism, or Convergence ? », (2008) 19 European Journal of International Law 161 ; Anthony CASSIMATIS, « International Humanitarian Law, International Human Rights Law, and Fragmentation of International Law », (2007) 56 International and Comparative Law Quarterly 623 ; Tim STEPHENS, « Multiple International Courts and the “Fragmentation” of International Environmental Law », (2006) 25 Australian Yearbook of International Law 227 ; Alan BOYLE, « Dispute Settlement and the Law of the Sea Convention : Problems of Fragmentation and Jurisdiction », (1997) 46 International and Comparative Law Quarterly 37.


37. Pierre-Marie DUPUY, « Un débat doctrinal à l’ère de la globalisation : sur la fragmentation du droit international », (2007) 1 European Journal of Legal Studies 1, à la p. 1.


38. Willem RIPHAGEN, « Troisième rapport sur le contenu, les formes et les degrés de la responsabilité internationale », Annuaire de la Commission du droit international, 1982, t. II, p. 25 ; Willem RIPHAGEN, « State Responsibility : New Theories of Obligation in Interstate Relations », dans Ronald MACDONALD et Douglas JOHNSTON, éd., The Structure and Process of International Law : Essays in Legal Philosophy, Doctrine and Theory, La Haye, Martinus Nijhoff, 1983. Voir également Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, [1980] C.I.J. Rec. 3 au § 86 : « les règles du droit diplomatique constituent un régime se suffisant à lui-même qui, d’une part, énonce les obligations de l’État accréditaire en matière de facilités, de privilèges et d’immunités à accorder aux missions diplomatiques, d’autre part, envisage le mauvais usage que pourraient en faire des membres de la mission et précise les moyens dont dispose l’État accréditaire pour parer à de tels abus. Ces moyens sont par nature d’une efficacité totale » ; ainsi que Procureur c. Tadic (1995), Affaire no IT-94-1 (Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, chambre d’appel) au § 11 : « En droit international, chaque tribunal est un système autonome (sauf s’il en est prévu autrement) ».


39. Bruno SIMMA et Dirk PULKOWSKI, « Of Planets and the Universe : Self-contained Regimes in International Law », (2006) 17 European Journal of International Law 483 ; Anja LINDROOS et Michael MEHLING, « Dispelling the Chimera of “Self-Contained Regimes” : International Law and the WTO », (2005) 16 European Journal of International Law 857.


40. KOSKENNIEMI, Rapport définitif, supra, note 11, au § 152.


41. Ibid., au § 193.


42. Gilbert GUILLAUME, « The Future of International Judicial Institutions », (1995) 44 International and Comparative Law Quarterly 848 ; Pierre-Marie DUPUY, « The Danger of Fragmentation or Unification of the International Legal System and the International Court of Justice », (1998) 31 New York University Journal of International Law & Politics 791 ; Yuval SHANY, The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, Oxford, Oxford University Press, 2003 ; Holger HESTERMEYER, « Where Unity Is at Risk : When International Tribunals Proliferate », dans Doris KÖNIG, Peter-Tobias STOLL, Volker RÖBEN et Nele MATZ-LÜCK, éd., International Law Today : New Challenges and the Need for Reform ?, Berlin, Springer, 2008.


43. Jonathan CHARNEY, « Is International Law Threatened by Multiple International Tribunals ? », (1998) 271 Recueil des Cours 101 ; Bruno SIMMA, « Fragmentation in a Positive Light », (2003) 25 Michigan Journal of International Law 845 ; Rosalyn HIGGINS, « The ICJ, the ECJ, and the Integrity of International Law », (2003) 52 International and Comparative Law Quarterly 1 ; William BURKE-WHITE, « International Legal Pluralism », (2004) 25 Michigan Journal of International Law 845 ; Julien FOURET et Mario PROST, « La multiplication des juridictions internationales : de la nécessité de remettre quelques pendules à l’heure », Revue québécoise de droit international, 2002, no 15, p. 117.


44. Voir, par exemple, KOSKENNIEMI et LEINO, Postmodern Anxieties, supra, note 12 ; Andreas FISCHER-LESCANO et Gunther TEUBNER, « Regime-Collisions : The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law », (2004) 25 Michigan Journal of International Law 999.


45. KOSKENNIEMI, Rapport définitif, supra, note 11, aux §§ 14-16.


46. Voir, sur cette notion d’ordonnancement du multiple, Mireille DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit, II, Le pluralisme ordonné, Paris, Seuil, 2006. Voir également, sur le tournant pragmatique et le dépassement des questionnements ontologiques sur la fragmentation, Ralf MICHAELS et Joost PAUWELYN, « Conflict of Norms or Conflict of Laws ? – Different Techniques in the Fragmentation of International Law », (2012) 22 Duke Journal of Comparative and International Law 349.


47. Jan KLABBERS, « Reluctant “Grundnormen” : Articles 31 (3)(c) and 42 of the Vienna Convention on the Law of Treaties and the Fragmentation of International Law », dans Matthew CRAVEN et Malgosia FITZMAURICE, éd., Time, History and International Law, Leiden, Nijhoff, 2007 ; Panos MERKOURIS, « Debating the Ouroboros of International Law : The Drafting History of Article 31 (3)(c) », (2007) 9 International Community Law Review 1 ; Campbell MCLACHLAN, « The Principle of Systemic Integration and Article 31 (3)(c) of the Vienna Convention », (2005) 54 International and Comparative Law Quarterly 279.


48. Anja LINDROOS, « Addressing Norm Conflicts in a Fragmented Legal System : The Doctrine of Lex Specialis », (2005) 74 Nordic Journal of International Law 27 ; Erich VRANES, « Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior : Zur Rechtsnatur der “Konfliktlösungsregeln” », (2005) 65 Heidelberg journal of international law 391 ; William SCHABAS, « Lex Specialis ? Belt and Suspenders ? The Parallel Operation of Human Rights Law and the Law of Armed Conflict, and the Conundrum of Jus Ad Bellum », (2007) 40 Israel Law Review 592 ; Amna GUELLALI, « Lex specialis, droit international humanitaire et droits de l’homme : leur interaction dans les nouveaux conflits armés », Revue générale de droit international public, 2007, no 111, p. 539.


49. Andreas PAULUS, « Jus Cogens in a Time of Hegemony and Fragmentation – An Attempt at a Re-appraisal », (2005) 74 Nordic Journal of International Law 297 ; Christian TOMUSCHAT et Jean- Marc THOUVENIN, éd., The Fundamental Rules of the International Legal Order : Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden, Martinus Nijhoff, 2006.


50. Georges VEDEL, « Aspects généraux et théoriques », dans Jean-Bernard AUBY et al. éd., L’unité du droit : mélanges en hommage à Roland Drago, Paris, Economica, 1996, à la p. 5 : « le droit est justiciable d’unité. Cette affirmation est à peine démontrable, car elle est d’abord tautologique ».


51. Benedetto CONFORTI, « Unité et fragmentation du droit international : “Glissez, mortels, n’appuyez pas !” », Revue générale de droit international public, 2007, no 111, p. 5, à la p. 7 : « mettre en question l’unité ou la nature juridique de l’ordre international est tout à fait inutile et déplacé ».


52. Voir par exemple Pierre-Marie DUPUY, « Fragmentation du droit international ou des perceptions qu’on en a ? », in Rosario HUESA VINAIXA et Karel WELLENS éd., L’influence des sources sur l’unité et la fragmentation du droit international, Bruxelles, Bruylant, 2006, à la p. xvi : « c’est la sécurité même des rapports réglés par le droit international, donc l’efficacité de celui-ci, qui serait remise en cause [par la fragmentation]. L’unité d’application du droit international est une condition de son efficacité donc aussi de sa survie ».


53. Aleksander PECZENIK, « Law, Morality, Coherence and Truth », (1994) 7 Ratio Juris 146, à la p. 154.


54. Nous utilisons ici le terme ethos pour signifier que le débat sur l’unité ou la fragmentation du droit international n’est pas simplement affaire de théories juridiques contradictoires, mais est déterminé par des points de vue éthiques et idéologiques contradictoires sur le droit et l’ordre social. Sur l’unité et le pluralisme comme ethos, voir Margaret DAVIES, « The Ethos of Pluralism », (2005) 27 Sydney Law Review 827. Sur la détermination du discours sur la fragmentation par certaines idéologies juridiques, voir Mario PROST, « Discours sur le fondement, l’unité et la fragmentation du droit international : à propos d’une utopie paresseuse », Revue belge de droit international, 2006, no 39, p. 621.


55. Niklas LUHMANN, « The Unity of the Legal System », dans Gunther TEUBNER éd., Autopoietic Law : A New Approach to Law and Society, Berlin, Walter de Gruyter, 1987, à la p. 13 [notre traduction].


56. Karl JASPERS, Introduction à la philosophie, Paris, Plon, 2001, aux pp. 28-30.


57. Ce que Camus appelle la « nostalgie d’unité » est l’appétit naturel et absurde de l’homme pour l’absolu, l’Un et la totalité. Voir sur ce point Albert CAMUS, Le mythe de Sisyphe, Paris, Gallimard, 1942, aux pp. 34-35.


58. Gilles DELEUZE et Félix GUATTARI, Qu’est-ce que la philosophie ?, Paris, Éditions de Minuit, 2005, à la p. 44.


59. Voir, sur les différentes versions ou traditions du pluralisme juridique, Gordon WOODMAN, « Ideological Combat and Social Observation : Recent Debate About Legal Pluralism », (1998) 43 Journal of Legal Pluralism 21 ; ainsi que Brian TAMANAHA, « Understanding Legal Pluralism : Past to Present, Local to Global », (2008) 30 Sydney Law Review 375.


60. Voir, sur cette conception particulière du pluralisme juridique, Craig SCOTT, « Transnational Law as Proto-Concept : Three Conceptions », (2009) 10 German Law Journal 860.


61. « C comme Culture », dans Gilles DELEUZE, L’abécédaire de Gilles Deleuze, émission produite et réalisée par Pierre-André Boutang, éd. Montparnasse, 2004.


62. Ibid., « Z comme Zigzag ».










1er

De l’unité et des perceptions qu’on en a : préambule ontologique


« Il n’est pas une heure de ma vie qui n’ait servi à m’apprendre que seule la perception grossière et erronée place tout dans l’objet, quand tout est dans l’esprit. »

Marcel PROUST, Le temps retrouvé1 





Dans un mouvement rétrospectif sur les penseurs de l’unité et de la diversité, notre regard peut nous porter loin en arrière, jusqu’aux présocratiques du Ve siècle avant notre ère. Empédocle, déjà, s’interroge dans ses poèmes philosophiques sur l’unité de l’Univers :

« À un moment donné, l’Un se forma du Multiple, à un autre moment il se divisa et de l’Un sortit le Multiple – Feu, Eau, Terre et la hauteur puissante de l’Air […] À un moment les hommes sont tous réunis en un seul ordre par l’Amour ; à un autre ils sont disjoints par la répulsion de la Haine, jusqu’à ce qu’ils se réunissent de nouveau en Un. Mais en tant qu’ils ont l’habitude de passer du Plusieurs à l’Un, et de nouveau divisés, de devenir plus d’Un, ils viennent au jour, mais leur vie n’est pas durable ; mais en tant qu’ils ne cessent jamais de se transformer continuellement, ils existent toujours immuables dans le cercle. »2


On aurait tort de croire que l’on est là en présence d’une pensée simple et rustique. Avec peu d’éléments, Empédocle développe une dialectique de l’Un et du Multiple tout entière dominée par la complexité. L’unité est affaire de mouvement perpétuel, entre réunion et désagrégation. Elle naît de la tension entre quatre éléments, et deux forces élémentaires.

Plus près de nous, notre regard pourrait être arrêté par Leibniz, immense mathématicien et métaphysicien, mais surtout juriste. Leibniz a plus d’un intérêt pour nous. Il se situe à la charnière de deux grandes époques de la pensée européenne. Il se tient dans le droit fil de la culture médiévale, mais se projette tout entier dans la période moderne. À ses côtés, on voit loin en amont et en aval. En tant que juriste, il s’est de plus beaucoup investi dans l’unification du droit allemand, et s’est intéressé au droit international, en publiant notamment un Codex Juris Gentium Diplomaticus où il examine les ressorts cachés qui régissent les relations des Nations entre elles.

Leibniz, comme son époque, a la passion de l’unité. Le droit se présente à lui dans une telle complexité arborescente et feuilletée, dans un tel éparpillement que toute sa vie et son œuvre seront traversées et soulevées par la recherche d’une théorie de l’unité du droit. Au sortir de l’Université, il se jette à l’ouvrage. Dans son Antinomique Mineur de 1667, il veut recueillir l’ensemble des lois qui lui paraissent se contredire et dont les contradictions pourraient être levées par un travail sur les définitions et les formulations3. Il reprend l’idée médiévale que le droit est une langue. Par la rigueur des définitions et des raisonnements, le juriste réformateur peut réduire les contradictions et dissiper la confusion régnante. Leibniz veut mettre en harmonie la raison juridique et la raison mathématique, physique et logique. Il considère qu’un théorème bien formé doit pouvoir s’imposer à tous par-delà les contingences historiques et politiques.

Cette volonté d’unification du droit par la ratio juris soulève une polémique intéressante. On oppose à son projet de réforme le fait qu’à l’exception des principes très abstraits du droit naturel, il est impossible que tous les peuples soient régis par une même loi, surtout lorsqu’il s’agit de lois réglant les transactions particulières. Mais Leibniz fait alors un étrange pas de côté. Il prétend d’abord qu’il est possible de conjuguer l’unité argumentative d’une législation et sa diversité normative, ce qu’il appelle « la simplicité des voies et la richesse des effets »4. Puis il décide de suspendre un temps son travail de réformes judiciaires pour chercher, en dehors du droit, les principes d’une mathesis générale permettant de conjuguer l’Un et le Multiple. C’est à cette occasion qu’il développe une pensée philosophique renversante – la monadologie – où il avance un principe qui lui permet de soutenir sa théorie de l’unité du droit : ça n’est pas dans le « tout » qu’il faut chercher l’unité du monde, mais dans chacune de ses parties, dans chaque atome, dans chaque monade, qui contient en elle-même l’intégralité de l’Univers5.

Plus de vingt siècles séparent Empédocle et Leibniz. Et l’on est frappé pourtant par le fait que, au terme de démarches différentes – tantôt poétiques, tantôt métaphysiques, tantôt juridiques – ces deux auteurs intègrent dans leur pensée philosophique de l’unité les mêmes thèmes du mouvement et de la tension, entre une pluralité de causes et de lois d’organisation : composition entre le Feu, l’Eau, la Terre et l’Air ; tension entre l’Amour et la Haine ; mariage entre la simplicité des voies et la richesse des effets. Ces thèmes semblent répondre à une intuition commune d’Empédocle et Leibniz : l’unité n’est pas une donnée brute et invariable. Elle est d’abord une conjugaison, une conjonction, une construction à plusieurs niveaux et à plusieurs vitesses.

Ce chapitre préliminaire a pour objet d’ouvrir notre réflexion théorique sur l’unité du droit international en travaillant cette intuition, et en intégrant la façon dont les thèmes du nivelage et de la pluricausalité de l’unité ont été développés depuis Leibniz, notamment dans la discipline de la méréologie, branche de l’ontologie dédiée exclusivement à la question des relations entre les parties et le tout6. La méréologie est une discipline difficile et souvent technique, dont l’approche est malaisée pour le profane. Elle mêle préceptes métaphysiques, formules arithmétiques, logique axiomatique et théorie des ensembles. Mais si nous nous réclamons d’un usage non philosophique de la philosophie, nous ferons également un usage non méréologique de la méréologie. Ce détour par l’ontologie formelle, même un peu sauvage, a d’abord pour objectif d’ouvrir des pistes, et d’en fermer d’autres aussi.

Ceci étant, revenons, pour commencer, à la question qui sous-tend la réflexion méréologique : quand et à quelles conditions dit-on qu’une chose – ou un objet – forme un tout unitaire ? La question, élémentaire en apparence, appelle un certain nombre d’éclaircissements terminologiques et conceptuels. Une bonne façon d’aborder la question, qu’Edmund Husserl préconise dans ses Recherches logiques, est de distinguer à titre liminaire les objets simples et les objets composés7.


Section 1. Du simple au complexe : unité élémentaire et unité de composition

Les objets simples, les « monades » de Leibniz8, sont les objets qui n’ont pas de parties, ou que l’on ne peut pas décomposer en une pluralité de parties « disjointes », c’est-à-dire distinctes les unes des autres et susceptibles d’être appréhendées en elles-mêmes, séparément du tout qu’elles composent. Un galet est un objet simple. Une planche de bois ou une dalle de béton le sont tout autant. Ces objets peuvent, certes, être « décomposés ». La planche peut être sciée, la dalle de béton brisée, et par là même la qualité de l’objet affectée. Mais on n’obtient jamais de la sorte que des fragments qui demeurent, quant à leur essence, du même genre que celui qui est déterminé par le tout indivisé. Sciée en deux, la planche ne se décompose jamais qu’en deux planches de moindre dimension, qui n’en forment que les « parties extensives »9.

La méréologie désigne ces objets simples sous le nom d’« atomes » ou d’« entités atomiques », entendus non pas au sens physique10, mais au sens méréologique, comme l’objet individuel qui n’a pas de parties authentiques (proper parts), ou dont la seule partie (dite inauthentique, improper) est l’objet lui-même11. L’unité, eu égard à ces objets simples ou « atomiques », signifie simplement l’indivisibilité, c’est-à-dire, pour reprendre la définition d’Aristote, le fait de ne pouvoir marquer dans l’objet « aucune division sous le rapport de la qualité »12. Appelons ce type d’unité, unité élémentaire.
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