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			Dédicace

			Le présent ouvrage est dédié à la mémoire de Mireille Tavernier, trop tôt disparue, qui a tant œuvré pour la publication de ces Mélanges et  qui n’a pas eu le plaisir de tenir entre ses mains le volume complet et définitif.

		

	
		
			Avant-Propos

			Ceux qui ont eu la chance de côtoyer le Professeur Paul Tavernier et de travailler avec lui savent combien l’humain et la société internationale sont au cœur de sa réflexion juridique autant que d’une activité inlassable, exigeante et généreuse de formation, d’information et d’animation de la recherche, dont la meilleure figure reste le CREDHO (Centre de recherche et d’études sur les droits de l’homme et le droit humanitaire). Pour amener l’hommage à la mesure de la carrière et de l’œuvre doctrinale du Professeur Tavernier, il fallait bien un ouvrage comme celui-ci : riche bouquet de perspectives, de thèmes et de réflexions, et non moins riche – et prestigieuse - collection d’auteurs reliés en forme d’une belle communauté mondiale de la doctrine juridique, autour de l’exigence de protection de la personne humaine et des valeurs sociales y associées, parmi lesquelles la paix, la démocratie et l’État de droit, les droits de l’homme, le dialogue des civilisations et l’humanisme. 

			Les présents Mélanges auraient dû paraître plus tôt. Les premières contributions ont été écrites dès l’été 2010 et la plupart d’entre elles étaient achevées début 2011. Le fait est cependant que, outre les inévitables difficultés liées à la coordination d’un ensemble aussi vaste et aussi dispersé d’auteurs, des changements successifs dans les conditions matérielles ont obligé à reporter toujours plus loin la réalisation du projet. Le premier changement a été celui du cadre de cette réalisation. À l’origine, le projet était « porté » par l’Institut international de la Paix et des Droits de l’Homme de Caen. Le retrait du support dudit Institut au début de l’été 2011, qui privait le projet de sa logistique administrative en même temps que d’une généreuse subvention qui avait été promise, a obligé le Comité de coordination à se réorganiser et, surtout, à assumer seul, sans le soutien d’aucune institution, toute la charge de la préparation des Mélanges. Il a fallu ensuite gérer le fait que l’éditeur initialement choisi – les établissements Émile Bruylant – intégrait le groupe Larcier et changeait ainsi de personnalité juridique et de mode d’organisation. 

			Tout cela s’est heureusement soldé, et nous tenons à exprimer aux auteurs toute notre reconnaissance pour leur infinie patience et leur compréhension sans lesquelles l’aventure aurait assurément tourné court. Il reste néanmoins un regret, éternel désormais : celui que l’ouvrage n’ait pas été achevé dans des temps qui permettent à Mireille Tavernier, âme de sa conception et de sa réalisation, de le tenir entre ses mains et de l’offrir elle-même à son époux.

			Bien que rédigées pour la plupart entre 2010 et 2011, les contributions aux présents Mélanges conservent toute leur acuité et tout leur intérêt. Le lecteur s’en apercevra à leur lecture. C’est là une heureuse occurrence que l’on doit autant au choix inspiré des sujets qu’à la hauteur de vue des réflexions dont ils font l’objet.

			Il ne reste à signaler au lecteur que les changements de statut et fonctions, intervenus entretemps pour certains auteurs. Le choix a été de le faire dans les notes de bas de pages dont sont assortis les noms sous les contributions correspondantes. En revanche, il a été décidé de conserver, dans la liste des auteurs située en début d’ouvrage, les titres et qualités du temps de la rédaction des textes, tels que formulés par les auteurs eux-mêmes.

			Au bout de ces péripéties, il reste pour tous ceux qui ont participé à cette passionnante aventure la joie profonde d’offrir au Professeur Paul Tavernier et, à travers lui, à la communauté des juristes, voire au delà, une œuvre humaine, internationale et collective empreinte de la chaleur de l’amitié.

			Pour le Comité de coordination,

			Le coordinateur général

			Jean-François Akandji-Kombé

		

	
		
			Notice biographique

			Tavernier Paul, Martin, Pierre

			né le 24 février 1941

			à Changhaï (Chine)

			de nationalité française

			marié à Guyon Mireille

			Professeur émérite à l’Université de Paris-Sud (Paris XI) et Directeur du CREDHO-Paris-Sud (Centre de recherches et d’études sur les droits de l’homme et le droit humanitaire)

			Diplômes obtenus

			•	Licence en Droit (droit public), juin 1962, Paris

			Diplôme d’Études supérieures de droit public, octobre 1963, Paris

			•	Diplôme d’Études supérieures de science politique, octobre 1964, Paris

			•	Doctorat en Droit (doctorat d’État), 6 mars 1968, Paris. Sujet de la thèse : Recherches sur l’application dans le temps des actes et des règles en droit international public. Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire (directeur : Paul Reuter)

			Décoration

			Chevalier dans l’Ordre des Palmes académiques (2007)

			Distinctions obtenues

			•	Prix Georges Scelle 1965 (Faculté de droit de Paris)

			•	Prix du Doyen Ripert 1968-1969 (Faculté de droit de Paris)

			Fonctions antérieures

			•	Moniteur, chargé de travaux pratiques et assistant à la Faculté de droit de Paris (1962-1968)

			•	Chargé de cours aux Universités d’Alger (1968-1971) et de Grenoble (1971-1975)

			•	Maître-assistant et chargé de conférences à l’Université de Droit, d’Économie et de Sciences sociales de Paris (Paris II) (1975-1983)

			•	Professeur aux Universités de Grenoble (1983-1989), de Rouen (1989-1995) et de Paris-Sud (Paris XI) (1995-2008)

			Enseignements (cours, séminaires et conférences) en France et à l’étranger

			•	Droit constitutionnel et finances publiques

			•	Droit européen

			•	Droit international public et relations internationales

			Participation à des cours d’été organisés par le C.I.C.R. (Comité international de la Croix-Rouge) sur le droit humanitaire, à Liège (1989) et Lyon (1995) ; par l’Université de Thessalonique, Institut de droit international public (1989 et 2003) ; par l’Université de Grenoble (2004 et 2006) ; par l’Institut des droits de l’homme et de la paix de Caen (2009) ; par l’Institut international des droits de l’homme (Strasbourg, 2009)

			Autres enseignements : mission à l’île Maurice (mai 1980), cours sur l’histoire des idées en matière de relations internationales

			Direction de thèses et participation à de nombreux jurys de thèses de doctorat et à des jurys d’habilitation dans les universités françaises et étrangères (liste sur le site du CREDHO)

			Activités et fonctions diverses

			•	Fondateur et Directeur du CREDHO (Centre de recherches et d’études sur les droits de l’homme et le droit humanitaire), Université de Rouen, de 1990 à 1995, Université de Paris-Sud depuis 1995

			•	Participation à l’élaboration de mémoires d’amicus curiae devant la Cour européenne des droits de l’homme (notamment affaires Bosphorus, Makaratzis, Michaud)

			•	Coordinateur de l’équipe française de recherche dans les sources nationales pour l’élaboration de l’Étude du C.I.C.R. sur le droit international humanitaire coutumier (2005)

			•	Membre du Conseil d’orientation de l’action humanitaire d’urgence (2004-2005)

			•	Participation à des missions d’évaluation des universités en France (AERES) et à l’étranger (Nijni-Novgorod 2008 et 2009)

			Participation à des associations et réseaux

			•	Association française pour les Nations Unies

			•	Commission pour l’Étude des Communautés européennes (CEDECE)

			•	Institut de formation en droits de l’homme du barreau de Paris (I.F.D.H.B.P.) (membre du Conseil)

			•	Institut international des droits de l’homme (Strasbourg)

			•	Institut international des droits de l’homme et de la paix (Caen)

			•	Réseau francophone de recherches sur les opérations de paix (R.O.P.) – Université de Montréal (membre d’honneur) –

			•	Société française pour le droit international (membre du Conseil pendant deux mandats)

			•	Université de la Paix (Verdun) (membre fondateur et membre du Bureau)

		

	
		
			Travaux scientifiques et publications

			A. – Ouvrages

			–	Le problème de l’organisation internationale chez Léon Bourgeois. L’idée d’une Société des Nations (mémoire pour le D.E.S. de Science politique), Paris, 150 p. dactyl., 1964.

			–	Recherches sur l’application dans le temps des actes et des règles en droit international public. Problèmes de droit intertemporel ou de droit transitoire, Paris, L.G.D.J., 1970, 351 p., préface de Paul Reuter.

			–	Secrétaire général de la rédaction de l’ouvrage La Charte des Nations unies. Commentaire article par article, J.P. Cot et A. Pellet (sous la dir. de), Paris, Economica, 1985, 2e éd., 1991.

			–	Jean-Pierre Queneudec, Joëlle Nguyen Duy Tan et Paul Tavernier (sous la dir. de), Actualités juridiques et politiques en Asie. Études à la mémoire de Tran Van Minh, Paris, Pedone, 1988, 304 p.

			–	Paul Tavernier et Patrice Rolland, La protection internationale des droits de l’homme. Textes, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, 1989, 128 p. ; 2e éd., 1994 ; édition en arabe : Beyrouth, Dar-el-Kitab.

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Aspects de la guerre du Golfe (Cahiers du C.E.D.S.I., n° 11, décembre 1990, 74 p.).

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Nouvel ordre mondial et droits de l’homme. La guerre du Golfe, préface de Mario Bettati, Paris, Publisud, 1993, 211 p.

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Quelle Europe pour les droits de l’homme ? La Cour de Strasbourg et la réalisation d’une « union plus étroite » (35 années de jurisprudence : 1959-1994), préface de Pierre-Henri Imbert, Bruxelles, Bruylant, 1996, XII-513 p.

			–	Les Casques bleus, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, n° 3169, 1996, 128 p.

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Bulletin d’information du CREDHO (Faculté de droit de l’Université de Rouen puis Faculté Jean Monnet de l’Université de Paris-Sud, 17 numéros parus, 1990-2007).

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Cahiers du CREDHO : la France et la Cour européenne des droits de l’homme. La jurisprudence en…) (15 numéros parus) (les 9, 10, 11, 12 13, 14 et 15 sont publiés aux éditions Bruylant (Bruxelles), collection du CREDHO nos 5, 7, 9, 11, 12, 15 et 16).

			–	Paul Tavernier et Alice Yotopoulos-Marangopoulos (sous la dir. de), La communauté académique à l’aube du troisième millénaire. Droits et responsabilités fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 2000, 272 p.

			–	Laurence Burgorgue-Larsen et Paul Tavernier (sous la dir. de), Un siècle de droit international humanitaire. Centenaire des Conventions de La Haye et cinquantenaire des Conventions de Genève, Bruxelles, Bruylant, 2001, VII-262 p. [collection du CREDHO n° 1].

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Recueil juridique des droits de l’homme en Afrique. 1996-2000, Bruxelles, Bruylant, 2002, XXIII + 1312 p ; vol. 2 (2000-2004), Bruxelles, Bruylant, 2005, 2 tomes, XXXI-2117 p.

			–	Christof Heyns et Paul Tavernier (sous la dir. de), Human rights law in Africa series (depuis le vol. 3, Series editors Christof Heyns and Paul Tavernier), La Haye, Kluwer.

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de), Regards sur les droits de l’homme en Afrique, Paris, L’Harmattan, 2008, coll. des Presses Universitaires de Sceaux, 306 p.

			–	Paul Tavernier et Jean-Marie Henckaerts (sous la dir. de), Droit international humanitaire coutumier : enjeux et défis contemporains, Bruxelles, Bruylant, 2008, IX-290 p. [collection du CREDHO, n° 13].

			–	Paul Tavernier (sous la dir. de) et Abdelwahab Biad, Le droit international humanitaire face aux défis du XXIe siècle, Bruxelles, Bruylant, 2012, 322 p. [collection du CREDHO n° 19].

			Responsable de collection

			Codirecteur avec Laurence Burgorgue-Larsen de la Collection du CREDHO, chez Bruylant (Bruxelles) (18 volumes parus de 2001 à 2011).

			B. – Articles et contributions à des Mélanges et à des ouvrages collectifs

			
l • En droit administratif

			–	« Les concessions d’endigage », Actualité juridique. Droit administratif, 1973, pp. 564 à 576.

			–	Articles sur le Conservatoire de l’espace littoral et des rivages lacustres [création, action, nature des biens], Actualité juridique. Droit administratif, 1976, pp. 331 à 346 ; 1978, pp. 610 à 617, et 1981, pp. 513 à 523.

			–	« Les accès à la mer », in : La loi littoral (colloque S.F.D.E., Montpellier 1986), Paris, Economica, 1987, pp. 177 à 200.

			
2 • En droit international

			–	« Harmonie et contradictions dans l’évolution du droit de la responsabilité internationale », in : Ben Achour (Rafâa) et Laghmani (Slim) (sous la dir. de), Harmonie et contradictions en droit international public, Paris, Pedone, 1997, pp. 215 à 237.

			–	« Observations sur le droit intertemporel dans l’affaire de l’île de Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibie). Cour internationale de justice, arrêt du 13 décembre 1999 », Revue générale de droit international public, n° 2, 2000, pp. 429 à 444.

			–	« L’identification des règles fondamentales – Un problème résolu ? », pp. 1 à 20, in : Tomuschat (Christian) et Thouvenin (Jean-Marc) (eds), The fundamental rules of the international legal order. Jus cogens and obligations erga omnes, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, X-471 p.

			–	« Sécurité internationale, droit international humanitaire et droits de l’homme. Quelques réflexions sur le rôle des juridictions internationales », pp. 541 à 558, in : La sécurité internationale entre rupture et continuité. Mélanges en l’honneur du professeur Jean François Guilhaudis, Bruxelles, Bruylant, 2007, XX-638 p.

			–	« Variations sur le thème de l’autodétermination des peuples (de Reims à La Haye) », pp. 1095 à 1110, in : Droit du pouvoir, pouvoir du droit. Mélanges offerts à Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, LI-1627 p.

			–	« De la subsidiarité et de quelques notions voisines. Pérégrinations entre le droit international et le droit européen », pp. 219 à 231, in : Mélanges en l’honneur de Jean Charpentier. La France, l’Europe et le Monde, Paris, A. Pedone, 2009, XIV-562 p.

			–	« Relevance of the Intertemporal Law », pp. 397 à 403, chapter 28, in : Crawford (James), Pellet (Alain) et Olleson (Simon) (eds), The Law of International Responsibility, Oxford University Press, 2010.

			–	« L’expérience des déclarations unilatérales des bantoustans revisitée » (sous presse), Paris, Pedone, 2012.

			A/ Nations unies

			–	« L’année des Nations unies. Questions juridiques », chronique publiée à l’Annuaire français de droit international de 1966 à 2010.

			–	« L’abstention des États parties à un différend (art. 27, § 3, in fine de la Charte). Examen de la pratique », Annuaire français de droit international, 1976, pp. 283 à 289.

			–	« Commentaire de l’article 27 », in : Cot (Jean-Pierre) et Pellet (Alain) (sous la dir. de), La Charte des Nations unies. Commentaire article par article, Paris, Economica, 1985, pp. 499-518 ; 2e éd., 1991, pp. 495 à 514 ; 3e éd., 2005, pp. 935 à 957 ; traductions en anglais et en japonais.

			–	« La place du français dans l’Organisation », in : La France aux Nations unies, Paris, Montchrestien, 1985, pp. 115 à 131.

			–	« Le statut juridique de la langue française dans les Organisations de la famille des Nations unies », in : Le français dans les Organisations internationales, Paris, Ministère des Affaires étrangères, 1987, pp. 12 à 21.

			–	« Le processus de réforme des Nations unies. Du rapport Bertrand (1985) au rapport du groupe des 18 (1986) », Revue générale de droit international public, t. 92, 1988, n° 2, pp. 305 à 334.

			–	« L’évolution de l’attitude des Nations unies vis-à-vis du terrorisme », Cahiers du C.E.D.S.I., n° 9, Grenoble, 1989, pp. 17 à 21, et ARES, 1989-2, pp. 15 à 25.

			–	« Les sanctions des Nations unies et l’appui à la transition démocratique en Afrique du Sud », Revue juridique et politique Indépendance et coopération, n° 2, 1994, pp. 27 à 45.

			–	« Les déclarations du Président du Conseil de sécurité », Annuaire français de droit international, 1993, pp. 86 à 104.

			–	« La réforme du Conseil de sécurité des Nations unies. État de la question de la représentation équitable au Conseil de sécurité et de l’augmentation du nombre de ses membres », Polish Yearbook of International Law, 1994, pp. 41 à 54.

			–	« Faut-il réformer le Conseil de sécurité des Nations unies ? », pp. 181 à 194, in : Un demi-siècle de Nations unies, Marrakech, Université Cadi Ayyad, série Séminaires et colloques n° 7, 1997, 324 p.

			–	« Les Casques bleus, soldats de la paix », Les Cahiers de la Paix (Nancy), n° 5, 1998, pp. 87 à 91.

			–	« Langue, discrimination et diversité culturelle. L’exemple des Nations unies », Actualité et Droit international, février 2002.

			–	« Les opérations de maintien de la paix : crise des O.M.P. ou crise du maintien de la paix ? », pp. 111 à 129, in : Benchikh (Madjid) (sous la dir. de), Les organisations internationales et les conflits armés, Paris, L’Harmattan, 2001, 308 p.

			–	« Les différends frontaliers dans la jurisprudence de la Cour internationale de Justice », Annuaire français de droit international 2001, Paris, Éd. du C.N.R.S., 2002, pp. 137 à 148, et Revue générale des collectivités territoriales, Éd. du Papyrus, numéro spécial, novembre 2002, pp. 36 à 46.

			–	« Le secrétaire général de l’O.N.U. et la sécurité collective », pp. 43 à 54, in : Les métamorphoses de la sécurité collective. Droit, pratique et enjeux stratégiques, Paris, Pedone, 2005, 280 p.

			–	« Soixante ans après : la réforme du Conseil de sécurité des Nations unies est-elle possible ? », Actualité et Droit international, (revue électronique) (10 p.)

			–	« La réforme du Conseil de sécurité : la réforme est-elle encore possible ? », pp. 365 à 376, in : Cardona Llorens (Jorge) (éd.), La O.N.U. y el mantenimiento de la paz en el siglo XXI entre la adaptación y la reforma de la Carta, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, 496 p.

			–	« La légitime défense du personnel de l’O.N.U. », pp. 121 à 138, in : Kherad (Rahim) (sous la dir. de), Légitimes défenses, Paris, L.G.D.J., Université de Poitiers, collection de la Faculté de droit et des sciences sociales, 2007, 304 p.

			–	« La France et l’O.N.U. », Annuaire français des relations internationales 2008, pp. 371 à 384.

			B/ Europe (Communautés européennes/Union européenne)

			–	« Aspects juridiques des relations économiques entre la C.E.E. et l’Algérie », Revue trimestrielle de droit européen, 1972, pp. 1 à 35.

			–	« Les rapports entre l’Algérie et le Marché commun (Jurisprudence) », Revue algérienne des Sciences juridiques, économiques et politiques, 1976, n° 1, pp. 207 à 222.

			–	« L’Algérie et la C.E.E. après la conclusion de l’accord de coopération du 26 avril 1976 », Annuaire du Tiers-Monde, 1977, pp. 238 à 249.

			–	« Le juge communautaire et l’application dans le temps des règlements C.E.E. », Annuaire français de droit international, 1976, pp. 169 à 206.

			–	« Commentaire des articles 240 à 248 du traité C.E.E. », pp. 1573 à 1593, in : Constantinesco (Vlad), Jacqué (Jean-Paul), Kovar (Robert) et Simon (Denys) (sous la dir. de), Traité instituant la C.E.E. Commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p.
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Partie 1
Droit international et organisations internationales


		

	

		

			
Souveraineté des États, droits des peuples à l’autodétermination et droits humains


			Madjid Benchikh (1)


			La Charte des Nations unies, dont on peut dire qu’elle constitue, à bien des égards, le traité qui codifie certaines des règles les plus importantes des relations internationales contemporaines, affirme à la fois les règles de la souveraineté des États, du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et celle du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales. L’article 2, paragraphe 1er, pose d’emblée « le principe de l’égalité souveraine » de tous les États membres, codifiant ainsi une règle coutumière de droit international. L’article 1er, paragraphe 2 de cette Charte inscrit le principe de « l’égalité de droit des peuples à disposer d’eux-mêmes » comme un principe fondamental sur la base duquel l’O.N.U. doit « développer entre les nations des relations amicales ». Ce même article (§ 3), envisage la coopération internationale « en développant et en encourageant le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales ». L’article 55 de la Charte réitère cette importance du « respect du principe de l’égalité des droits des peuples et de leurs droits à disposer d’eux-mêmes » ainsi que l’importance du « respect universel et effectif des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion ».


			Les deux pactes des Nations unies du 16 décembre 1966, relatifs aux droits civils et politiques et aux droits économiques, sociaux et culturels, s’ouvrent tous les deux par le même article 1er : « Tous les peuples ont le droit de disposer d’eux-mêmes. En vertu de ce droit, ils déterminent librement leur statut politique, assurent librement leur développement économique, social et culturel. » La résolution 2625 (25) du 24 octobre 1970 dont on sait qu’elle est une « Déclaration » des grands principes de droit international qui gouvernent les relations amicales entre les États, conformément à la Charte, rappelle, une fois de plus, dans le même texte les principes de souveraineté des États, du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et le respect des droits de l’homme.


			On peut multiplier les références aux conventions et aux résolutions de grandes organisations internationales qui rappellent, toutes, ces règles. Personne ne songe donc à nier leur existence dans le droit international contemporain, et les États, dans les conventions internationales et encore plus dans leurs discours, confirment leur adhésion à ces règles fondamentales.


			Pourtant, la pratique de nombreux États laisse apparaître des divergences fortes en ce qui concerne la signification et la portée de ces règles, de sorte que l’on peut observer des violations du droit des peuples à l’autodétermination et/ou des droits de l’homme au nom de la souveraineté de l’État ou encore des ingérences dans les affaires intérieures des États qui conduisent à la violation de leur souveraineté au nom du droit à l’autodétermination ou à celle des droits de l’homme. C’est dire que, dans la pratique des États, une des règles fondamentales précitées peut être avancée pour limiter ou contrecarrer une autre, alors même que chacun reconnaît le caractère fondamental de chacune d’entre elles. C’est à la clarification de ces situations que nous voudrions consacrer nos observations en étudiant la question de l’articulation des règles du droit des peuples, de la souveraineté des États et des droits de l’homme (I) et la manipulation de ces règles par les États pour la réalisation d’intérêts particuliers et les difficultés qui en résultent dans la vie des individus et des peuples (II).


			
I. – L’articulation des règles du droit des peuples, de la souveraineté des États et des droits humains


			Comme on peut le constater de prime abord, chacune des règles précitées concerne des domaines et des entités ou sujets différents dans la mesure où personne ne songe à confondre l’État, seul titulaire juridique et opérationnel de la souveraineté en droit international, le peuple, au nom duquel l’État accède à la souveraineté, lorsqu’il exerce son droit à disposer de lui-même, et l’homme ou la personne humaine, seul être physique vivant, acteur et destinataire final des libertés et des droits pour lesquels tout ce monde est en mouvement. Cette séparation apparente des sujets et des domaines pourrait inciter à penser que ces règles pourraient s’appliquer et être interprétées indépendamment les unes des autres. L’État exercerait la souveraineté, soit sans se préoccuper du respect du droit pour le peuple de disposer de lui-même ou de choisir librement ses institutions et ses gouvernants en exerçant son droit à l’autodétermination interne, soit encore en niant les droits des individus, citoyens ou habitants de jouir des droits auxquels ils ont aspiré et pour lesquels ils ont combattu lors de la formation de l’État ou de ses transformations.


			En réalité, il s’agit plus d’une distinction un peu scolaire, sans doute utile, que d’une séparation étanche, pour la raison simple que l’État, le peuple et les individus sont des entités indispensables à la vie de l’ensemble qu’ils forment et dont ils sont des parties constitutives. Cet ensemble, que l’on pourrait appeler « pays », n’est rien sans ses éléments constitutifs. Mais, sans cet ensemble, ces éléments, à leur tour, sont menacés. Les relations internationales contemporaines ou plus anciennes montrent bien le sort que subissent les peuples qui échouent à constituer un État. Chacun voit bien la tragédie du peuple kurde ou les malheurs du peuple palestinien dont les luttes n’ont pas permis d’aboutir à la création d’un État. Chacun se souvient des drames provoqués par les États coloniaux qui ignoraient le droit des peuples à l’autodétermination et leur refusaient la création d’un État souverain. Nombre d’entre nous connaissent la peur et l’arbitraire que font subir les États autoritaires qui oppriment tout ou partie des habitants des territoires qu’ils gouvernent, en violant leurs droits et en confisquant leurs libertés.


			La situation est donc assez déroutante dans la mesure où la souveraineté de l’État, le droit des peuples et les droits humains sont des règles fondamentales du droit international contemporain, alors que, dans le même temps, ces règles sont non seulement l’objet de violations diverses, mais sont souvent interprétées ou manipulées pour justifier ces violations. Mais la question importante n’est pas seulement la question de leur violation. Même si la violation de règles de droit doit toujours être dénoncée, on doit bien admettre qu’elle n’est pas chose exceptionnelle. L’intérêt est plutôt d’essayer de comprendre les contradictions et les divergences que l’on peut observer. L’observation des conditions dans lesquelles ces règles sont introduites dans le droit international peut aider à faire plus de lumière sur ces questions. On partira bien sûr du constat qui indique que ces trois règles sont plus juxtaposées qu’articulées. Nous verrons ensuite que cette juxtaposition renvoie à des conceptions différentes, voire divergentes, des groupes d’États en ce qui concerne ces règles fondamentales. À la lumière de ces observations, nous essaierons de voir, en guise de conclusion provisoire, quelle peut être l’articulation de ces trois règles qui permettrait de réduire les conflits d’interprétation et surtout de réaliser leur mise en œuvre au bénéfice des peuples, des personnes humaines qui les composent et des États dans lesquels ils vivent.


			
A. DES PRINCIPES PLUS JUXTAPOSÉS QU’ARTICULÉS


			La Charte des Nations unies qui affirme tout à la fois l’égale souveraineté des États (art. 2-1), le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et le respect des droits de l’homme (art. 1 et 55) n’organise évidemment pas une articulation, et encore moins une hiérarchie, entre ces règles. Les nombreuses autres conventions ou résolutions de l’O.N.U. ou d’autres organisations internationales qui réaffirment ou développent ces trois règles, ensemble ou séparément, n’entreprennent pas non plus d’établir une telle articulation. Pour ne prendre que quelques exemples, la Déclaration universelle des droits de l’homme (D.U.D.H.) évoque « le peuple », seulement dans son préambule, sans affirmer « le droit des peuples ». L’Assemblée générale des Nations unies proclame la D.U.D.H. « comme l’idéal commun à atteindre par tous les peuples et toutes les nations […] ». Mais l’idéal est malheureusement loin du terrain juridique et la D.U.D.H. n’exprime aucune préoccupation à l’égard des graves violations des droits des peuples qui persistent ou s’aggravent après l’adoption de la Charte des Nations unies. L’immense progrès que constitue la Déclaration en ce qui concerne les droits de l’homme ne doit pas cacher qu’elle est en retrait par rapport à la Charte des Nations unies qui affirme, au côté de ces derniers, le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes.


			Il a fallu attendre la résolution 2200 du 16 décembre 1966 par laquelle l’Assemblée générale des Nations unies adopte les deux pactes relatifs aux droits économiques, sociaux et culturels et aux droits civils et politiques pour que le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes soit affirmé dans des conventions consacrées aux droits de l’homme. L’article 1er des deux pactes stipule en effet :« Tous les peuples ont le droit de disposer d’eux-mêmes. En vertu de ce droit, ils déterminent librement leur statut politique et assurent librement leur développement économique, social et culturel. »


			Cette affirmation du droit des peuples dans deux pactes consacrés aux droits de l’homme signifie en premier lieu que les deux catégories de règles sont applicables. C’est dire aussi que la protection internationale des droits de l’homme ne doit pas faire oublier le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes. Les conditions dans lesquelles sont adoptés la D.U.D.H. et les deux pactes internationaux précités éclairent l’absence de dispositions relatives aux droits des peuples dans la Déclaration et son affirmation dans les deux conventions.


			La D.U.D.H. a été adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies peu de temps après la Deuxième Guerre mondiale, à un moment où les forces de libération nationale étaient fragiles, en cours de constitution et peu représentées sur la scène internationale. Les principaux acteurs étaient surtout soucieux d’éviter la reproduction des graves violations des droits humains qui ont été constatées au cours des périodes précédentes.


			Les deux pactes ont été adoptés après la grande vague de décolonisation de la fin des années 1950 et du début des années 1960. Le mouvement de libération nationale semblait être encore, alors, dans une phase ascendante. L’espoir était encore grand de voir les luttes des mouvements de libération nationale, qui ont abouti à la création d’États souverains, se poursuivre dans la construction d’États développés et démocratiques. En tout cas, le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, en vue d’aboutir à la fin de la domination étrangère et à l’indépendance paraissait, à juste titre, comme une étape, un préalable à l’exercice des droits humains.


			Autrement dit, le rappel de la règle du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes dans les deux pactes de 1966 est surtout appuyé par les nouveaux États issus de la décolonisation. On peut sans doute y voir un attachement et une fidélité à une règle qui a contribué à leur naissance. Il est bien vrai que l’affirmation des mouvements de libération, puis des nouveaux États, selon laquelle la négation du droit des peuples à l’autodétermination conduit nécessairement à la négation des droits humains, correspond très exactement à la réalité vécue par les peuples concernés. De surcroît, il existe encore, en 1966 comme d’ailleurs en 2010, des peuples dont certains États nient le droit à disposer d’eux-mêmes. De tous ces points de vue, le rappel de la règle du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, dans des pactes consacrés aux droits de l’homme, paraît non seulement utile, mais aussi indispensable. L’observation de la vie réelle et l’histoire des nations enseignent qu’il convient de développer la protection internationale des droits humains tout en veillant au respect des droits des peuples à disposer d’eux-mêmes.


			Cette lecture qui explique la réaffirmation du droit des peuples dans les pactes consacrés aux droits de l’homme grâce à la présence des nouveaux États est cependant incomplète, voire insuffisante, pour rendre compte de la situation. Il faut en effet souligner qu’en 1966, l’U.R.S.S. et les pays socialistes militent plus pour la réaffirmation du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes que pour une protection internationale des droits de l’homme. D’une certaine manière, cette position est très voisine de celle de la majorité des pays en développement, même si les conceptions dans ces domaines des deux catégories d’États sont loin de coïncider. La pratique des droits de l’homme dans les pays socialistes et dans la plupart des pays en développement montre clairement une mise en œuvre limitée de la protection internationale des droits humains.


			En fait, l’invocation du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes par des pays à systèmes politiques autoritaires est une manière de déplacer le débat vers un terrain où les grandes puissances sont sur la défensive non seulement pour des raisons historiques, telles que la domination coloniale, mais aussi du fait des implications économiques du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, notamment en ce qui concerne le contrôle des ressources naturelles exploitées par des entreprises multinationales. Il ne suffit donc pas d’affirmer que les droits de l’homme et le droit des peuples sont juxtaposés dans la Charte des Nations unies et dans les deux pactes de 1966. Il convient aussi de bien voir que les groupes d’États en présence ont des conceptions différentes en ce qui concerne la souveraineté, le droit des peuples et la protection internationale des droits humains. Le groupe B des pays développés à économie de marché s’est montré, pendant longtemps, hostile à la souveraineté permanente des États sur leurs richesses naturelles. Ces États ont donc été hostiles à leur nationalisation parfois de manière violente, en recourant à la force armée et aux coups d’État, comme en Iran lors des nationalisations du pétrole par le Premier ministre Mossadegh au début des années 1950 ou au Chili de Salvadore Allende vingt ans plus tard. Les auteurs d’agression contre la souveraineté des États se présentent volontiers soit comme des défenseurs de la liberté et des droits de l’homme, soit comme des protecteurs des peuples et de l’humanité. Saddam Hussein envahissant le Koweït prétend le libérer de la féodalité. Les U.S.A. agressant l’Irak prétendent le libérer de la dictature et sauver l’humanité des affres auxquelles l’exposerait l’utilisation des armes de destruction massive que détiendrait, d’après eux, la dictature irakienne. Israël occupe des territoires et bombarde des populations en arguant de sa sécurité et de la lutte contre le terrorisme, auquel il assimile les mouvements de libération et tout ce qui s’oppose à ses violations du droit international, en faisant valoir qu’il s’agit de « défendre la seule démocratie du Moyen-Orient ». C’est aussi au nom des droits de l’homme que l’OTAN bombarde la Serbie de Milošević.


			Il a fallu attendre les années 1970 pour que, le rapport de force et les conditions d’exploitation des ressources ayant évolué ainsi que les  conditions de formation de la plus-value qui en est retirée, la Banque mondiale et le groupe B ne s’opposent plus aux nationalisations. Le groupe D, et notamment à l’époque l’U.R.S.S., était plutôt favorable à la nationalisation, ne serait-ce que parce qu’elle n’avait rien à y perdre, pendant que les intérêts de ses adversaires étaient remis en cause ou semblaient l’être par le contrôle de l’État. La nationalisation était définie par certains États, par exemple l’Algérie, en convoquant la 5e session spéciale de l’Assemblée générale des Nations unies pour un Nouvel ordre économique international, comme « un acte de développement » (voy., sur ces sujets, M. Benchikh, Droit international du sous-développement, Paris, Berger-Levrault, 1983). Tout se passe dès lors comme si chaque groupe d’États cherche à inscrire dans les textes internationaux les règles et principes dont il espère tirer une meilleure protection de ses intérêts, même si les contradictions qui affectent ces intérêts peuvent conduire à des significations différentes des règles fondamentales adoptées.


			
B. LES CONCEPTIONS DIFFÉRENTES DES GROUPES D’ÉTATS


			La diversité des conceptions en présence relative à la souveraineté, au droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et aux droits de l’homme est bien connue (2). Pour résumer, on retiendra que, avant l’effondrement du système soviétique, on distinguait la conception marxiste prônée par l’Union soviétique, distinguant les libertés formelles pour les sous-estimer et les libertés concrètes pour les souligner, et considérant surtout que la souveraineté des États conduit à définir et délimiter la teneur et le champ d’application des droits des personnes et des groupes. Sans souscrire aux conceptions marxistes dans la plupart des autres domaines, les États autoritaires en développement, tout au moins au niveau des discours, ont souvent repris à leur compte cette conception (3) de la souveraineté qui tend à accréditer l’idée que la souveraineté confère aux États le droit de gouverner leurs ressortissants et les habitants de leurs territoires avec un pouvoir absolu ou sans contrôle. Toute critique, formulée par des États étrangers, sur les politiques menées par l’État s’analyse alors, pour ce dernier, comme une ingérence dans les affaires intérieures et, par conséquent, comme une atteinte à sa souveraineté.


			Même après la disparition de l’Union soviétique, cette conception de la souveraineté continue d’être utilisée par les États dotés d’un système politique autoritaire. L’impact sur leurs conceptions du droit des peuples à l’autodétermination et des droits humains est considérable.


			Pour la plupart des nouveaux États, issus de la décolonisation, le peuple exerce son droit à l’autodétermination en luttant pour l’indépendance et l’épuise en accédant à la création d’un État souverain que les gouvernants définissent toujours comme un État démocratique. Le droit à l’autodétermination ne saurait donc être, dans la pratique, qu’un droit destiné à être exercé contre la domination étrangère. Il ne saurait être invoqué contre l’oppression et l’arbitraire de l’État souverain. Mais cette analyse est surtout présente dans la doctrine, particulièrement en Europe, qui croit déduire de la toute-puissance de l’État autoritaire sous-développé l’idée que l’absence de pratique démocratique et de sanction contre la violation des libertés signifie que l’autodétermination interne n’existe pas, notamment parce que les États en développement nieraient l’existence de l’autodétermination interne et parce que les États démocratiques n’exercent pas dans la pratique un prétendu droit d’ingérence en cas de rejet de l’autodétermination interne. Nous avons montré, dans les Mélanges Salmon (4), que les États autoritaires affirment, au contraire, que les systèmes politiques qu’ils instaurent organisent la démocratie et les libertés fondamentales en faveur des peuples qu’ils gouvernent. L’observation de la pratique sur ce sujet mène à des conclusions bien plus complexes. Comme nous l’avons noté dans les Mélanges Salmon, une première observation de la pratique des États en développement montre que ceux-ci ne nient pas, dans leurs discours, l’existence du droit à l’autodétermination interne. Bien au contraire, ils considèrent que l’exercice du droit à l’autodétermination externe leur permet de donner à leurs peuples le droit de décider de leur destin et la liberté qui en résulte. Contrairement à ce qu’affirme la doctrine, notamment en Europe, ils n’excluent pas le droit à l’autodétermination interne, ils prétendent que leur peuple a choisi librement son système politique. Dans la période historique actuelle, les États, y compris les États autoritaires, se réclament de la démocratie, voire même de l’État de droit. Les gouvernants considèrent que les États qu’ils ont mis en place sont le résultat de l’exercice du droit à l’autodétermination. Ils nient donc la violation de ce droit lorsque des politiques antidémocratiques et des mesures de force marquent la mise en place des institutions de l’État. Ils considèrent qu’ils sont les seuls à être habilités à parler au nom du peuple et que toute prétention opposée serait une ingérence dans les affaires intérieures de l’État et une atteinte à sa souveraineté.


			Cette pratique avérée dans tous les systèmes politiques autoritaires cache des conceptions particulières du droit des peuples et de la souveraineté des États, une fois l’indépendance acquise. En ce qui concerne le droit des peuples, la pratique des États autoritaires, contrairement à leurs discours, semble rejoindre les positions doctrinales selon lesquelles ce droit n’existe pas après l’accession à la souveraineté. Cette manière de voir conduirait à considérer que la méconnaissance du droit à l’autodétermination après la constitution de l’État ne serait pas une violation d’une règle de droit international, puisque celle-ci n’existerait pas. Nous ne pouvons à ce sujet que reprendre ici la thèse que nous avons développée dans les Mélanges offerts au professeur Jean Salmon. Considérer que le droit à l’autodétermination s’arrête au lendemain de l’indépendance revient à installer l’incohérence dans la lutte des peuples pour la liberté. « Plaider pour la portée exclusivement externe du droit à l’autodétermination gomme le fait que ce qui est en jeu dans le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes est précisément le sort des peuples eux-mêmes. Lutter pour remplacer l’oppression coloniale par l’oppression de l’État national signifierait que les peuples sont mûrs pour s’organiser et mettre fin à l’occupation étrangère mais ne le sont pas pour participer à la construction de leur destin. Certaines élites, comme elles ne se font pas faute de le déclarer, seraient, d’après elles, les mieux à même de conduire les peuples sur les chemins difficiles de la liberté et du développement. Les conceptions de la démocratie que proposent ces élites dans les systèmes autoritaires, prolongent de telles idées qui couvrent, sans l’avouer, une forme de mépris des peuples qu’ils gouvernent. » (Voy. Mélanges Salmon, p. 810, précités.) Il n’y aurait donc ni logique ni sens à arrêter le droit à l’autodétermination au lendemain de l’indépendance, comme pour ouvrir la porte à l’oppression par l’État national au lendemain de l’accession à la souveraineté.


			Les États autoritaires privilégient une pratique de la souveraineté qui permet d’éliminer le droit des peuples à l’autodétermination interne en donnant à la souveraineté de l’État une signification dévoyée ou pervertie en méconnaissance des origines mêmes de la règle de la souveraineté. Comme nous l’avons écrit (Mélanges Salmon, précités, p. 814), « […] lorsqu’on examine la formation de l’État souverain, chacun peut souligner l’importance de la réunion des fameux trois éléments constitutifs : population, territoire, gouvernement. Cette importance est certaine. Mais sans un peuple qui agit et lutte sur son territoire pour former un gouvernement, l’État serait une création artificielle. À moins de concevoir l’État comme un cadre vide, on doit admettre que c’est bien le peuple qui est le point de départ, le moteur et le destinataire de la souveraineté de l’État. L’État est souverain parce que la souveraineté est nécessaire à la vie, à la protection et au développement du peuple. Les peuples étant, pour des raisons historiques, divers et disposant de cultures et de génies propres, ils cherchent à réaliser leur autonomie. C’est dire que la souveraineté est inextricablement liée à la vie autonome des peuples. Elle n’est reconnue à l’État que pour les besoins des populations. La souveraineté est (ou doit être) ainsi l’expression du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes ».


			C’est sans doute dans cette perspective que des organisations non gouvernementales et des personnalités indépendantes, menées par le démocrate et résistant italien Lelio Basso, un des anciens présidents, aux côtés de Bertrand Russel et de Jean-Paul Sartre, des tribunaux d’opinion contre la guerre du Vietnam, ont rédigé la Déclaration universelle des droits des peuples (5), dite Déclaration d’Alger du 4 juillet 1976. Mais c’est précisément ce que nient, dans leur pratique politique, les États autoritaires, lorsqu’ils ignorent les aspirations des populations et refusent l’existence d’institutions politiques et d’organisations civiles autonomes et libres.


			Mais les conceptions des pays développés à économie de marché, qui sont généralement considérés comme des États démocratiques respectueux des conventions internationales relatives aux droits humains, sont également assez éloignées de cette perspective qui prend appui sur une articulation du droit des peuples à l’autodétermination et de la souveraineté des États. Les pays développés qui ont construit ou renforcé leurs États et leur souveraineté sur la base de l’exploitation coloniale ont évidemment développé des pratiques hostiles ou au moins ignorantes du droit des peuples à l’autodétermination. Bien que chacune des démocraties dites occidentales ait ses propres spécificités politiques, économiques et culturelles, toutes ont favorisé des conceptions et surtout des pratiques qui permettaient le reflux du droit des peuples à l’autodétermination. Tout se passe comme si l’exploitation coloniale avait laissé des traces en orientant certains groupes sociaux et les institutions vers d’autres concepts où le peuple n’apparaît plus que comme une notion abstraite à laquelle on se réfère de moins en moins. L’État souverain et l’individu paraissent désormais comme des références suffisantes pour assurer la protection du territoire et des libertés.


			Cette évolution des conceptions dans les démocraties libérales est évidemment liée au mode de développement économique et aux transformations sociales. Le reflux du droit des peuples signifie la disparition ou la réduction de la nationalisation comme instrument d’organisation et de transformation économique, la réduction des services publics et de la protection sociale, ainsi que des difficultés dans le mouvement syndical. Ces conceptions s’imposent au fur et à mesure que triomphent le mode de développement capitaliste et l’idéologie libérale qui le sous-tend. Il peut paraître paradoxal que ces restrictions des protections sociales s’imposent à un moment où l’on observe une montée en puissance des droits humains et des mouvements associatifs. Mais le paradoxe n’est peut-être qu’apparent. En fait, les États des démocraties libérales respectent les libertés fondamentales et sauvegardent le système politique démocratique avec la séparation des pouvoirs et une justice indépendante. L’alternance au pouvoir reste toujours possible avec des élections libres, un pluralisme politique, syndical et associatif fonctionnant quels que soient les obstacles que doivent affronter les forces qui revendiquent ces droits. L’arbitraire qui marque les systèmes politiques autoritaires est ici évité. L’État de droit est une réalité sur les territoires des démocraties libérales des pays développés à économie de marché même si, comme l’écrit Jacques Chevallier, dans un autre contexte, les droits de l’homme sont « à géométrie variable » (6), dans la mesure où les garanties établies sont assez variables selon les droits dont il s’agit. Dans ces démocraties, l’inégalité et les discriminations entre les riches et les pauvres, les hommes et les femmes, les blancs et les noirs, ainsi qu’entre les nationaux et les étrangers, sont aussi une réalité. Les dénoncer ne peut en aucune manière justifier les violations multiples des droits de l’homme que l’on constate dans tous les systèmes politiques autoritaires, notamment dans les pays en développement.


			Ces conceptions différentes relatives à la souveraineté de l’État, au droit des peuples et aux droits humains sont liées à des politiques économiques et sociales menées par des forces aux intérêts divergents. C’est aussi ce qui explique, sans les justifier, les multiples manipulations relatives à ces règles auxquelles se livrent les différentes forces en présence, et notamment les États, sur les scènes nationales et internationales.


			
II. – La manipulation des règles de la souveraineté, du droit des peuples et des droits humains et les difficultés qui en résultent


			Nous avons vu que l’affirmation, dans les conventions internationales, des règles de la souveraineté de l’État, du droit des peuples à l’autodétermination et du respect des droits humains n’indiquait pas une articulation entre ces règles, de sorte qu’il pouvait en résulter des confusions dans l’interprétation, susceptibles d’aboutir à des divergences sur la signification et la portée de chacune des règles. C’est dire que le terrain est donc propice à une présentation de chacune des règles, par les acteurs, de manière à légitimer les politiques qu’ils engagent. Mais l’absence d’articulation n’explique pas tout. Avant d’examiner les manipulations auxquelles se livrent les États pour valider leur interprétation des règles que nous étudions, il est utile de chercher à comprendre pourquoi cette absence d’articulation des règles ici étudiées peut mener ou, en tout cas, faciliter leur manipulation. L’une des voies pour y parvenir est de remonter aux origines de ces règles.


			
A. AUX ORIGINES DE L’ABSENCE D’ARTICULATION ENTRE LES RÈGLES DU DROIT DES PEUPLES, DE LA SOUVERAINETÉ ET DES DROITS HUMAINS


			En réalité, l’absence d’articulation n’est elle-même que le résultat de causes plus importantes et plus profondes. En effet, les peuples sont différents les uns des autres. Leurs intérêts sont évidemment différents et nécessitent des compromis et une coopération pour être conciliés. Le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes repose précisément sur le fait que ces différences, notamment celles qui sont jugées essentielles, sont toutes respectables. Elles font partie de l’histoire et du génie propre de chaque peuple. Chaque peuple a donc le droit d’exister en paix, de choisir son système de gouvernement et de se développer, en préservant ses diverses spécificités.


			Les différences essentielles entre les peuples, leur histoire propre, les conditions particulières de leur développement conduisent à reconnaître pour chacun d’entre eux le droit à l’autodétermination. Certes, un peuple peut s’entendre avec un autre et établir des compromis au-delà ou dans le respect des différences. Mais, sans cet accord ou cette rencontre des volontés, personne ne peut dicter sa loi et encore moins l’imposer par la force. Ainsi, le droit des peuples appelle logiquement à la délimitation des espaces et à la souveraineté des États. Mais, si le droit à l’autodétermination conduit à la reconnaissance du droit de choisir les systèmes politiques de gouvernement et d’organisation économique et sociale, la souveraineté des États permet non seulement de concrétiser ces choix, mais aussi d’empêcher les autres peuples et les autres États de s’ingérer dans ces choix. C’est précisément là que gît la difficulté ou peut-être la source de la crise. Comme on l’a vu, les conceptions des États ou groupes d’États en présence sont très différentes autant que les intérêts que leur commandent leurs choix idéologiques, leurs organisations économiques et politiques, leurs situations internes et les rapports de force sur le plan international. Chacun choisit son système politique, économique et social. Mais chacun pourra aussi être tenté, le moment venu, d’interpréter le droit des peuples, la souveraineté et les droits humains en fonction de tous ces éléments. D’où l’importance de la règle de l’interprétation de bonne foi, établie par la coutume et codifiée par la Charte des Nations unies. Mais, en cas de désaccord et en l’absence d’une juridiction internationale acceptée pour donner cette interprétation, les difficultés sont réelles. Les divergences d’intérêts conduisent alors à des versions particulières aux États ou groupes d’États concernés. La porte est ainsi ouverte à toutes sortes de manipulations pour appeler, selon le cas, les règles du droit des peuples, de la souveraineté et des droits de l’homme au secours de ses thèses et de ses intérêts.


			Le droit des peuples à l’autodétermination, s’il est interprété de bonne foi, conduit logiquement à des systèmes de gouvernement qui assurent un maximum de libertés et de droits aux peuples qui l’exercent. En affirmant les droits de l’homme dans la Charte des Nations unies, en adoptant la Déclaration universelle des droits de l’homme et les pactes et conventions relatifs à la protection des individus et des groupes, les États souverains ont concrétisé, tout au moins dans les textes et les règles de droit, certaines aspirations des populations et des individus à la liberté. Mais cette affirmation ne règle pas toutes les difficultés. Des États signent des conventions ou adoptent des constitutions qui garantissent les droits humains sans les appliquer ou en les dévoyant. Ils invoquent leurs différences et leurs spécificités pour justifier leurs pratiques du droit des peuples, de la souveraineté et des droits de l’homme. Alors que le droit des peuples et la souveraineté qui le concrétise devraient assurer une meilleure protection des populations, y compris bien sûr leurs spécificités, on observe que ces règles sont parfois invoquées pour justifier des politiques d’oppression et de violation des libertés. Les mécanismes auxquels recourent ces États aboutissent ainsi à diverses manipulations de ces règles, qu’il convient maintenant d’étudier.


			
B. REGARDS SUR QUELQUES MANIPULATIONS DES RÈGLES ÉTUDIÉES


			Les manipulations que nous envisageons ici consistent à invoquer une des règles que nous étudions, non pas seulement pour lui donner éventuellement un sens qui respecte le génie propre de ce peuple, ce que les conventions relatives aux droits humains autorisent, mais pour impulser des pratiques qui sont en réalité des violations des règles au nom desquelles ils prétendent agir. Les États tentent ainsi de justifier diverses formes d’interventions illicites. Si l’idée que ces États veulent faire valoir est que la souveraineté, le droit des peuples ou les droits de l’homme sont des normes tellement importantes dans la société internationale contemporaine que leurs violations autorisent des comportements illicites qui seraient en quelque sorte « lavés » de leur illicéité, on peut penser qu’on n’est pas trop éloigné de la question de la licéité des mesures de rétorsion bien connue en droit international. Mais l’invocation des règles précitées pour intervenir contre d’autres États ou pour justifier son propre comportement ne fait pas explicitement référence à la licéité de la rétorsion. Il n’est donc pas possible de donner une réponse générale à cette question. Il faudra donc la reprendre évidemment en abordant quelques-uns des points les plus importants dans lesquels sont invoquées ces règles pour légitimer des politiques d’interventions.


			Ainsi, dans une première catégorie de cas, des États invoquent le respect des droits de l’homme et de la démocratie pour recourir à la force contre d’autres États ou pour y imposer des secours humanitaires. Dans une autre catégorie de cas, des États invoquent leur souveraineté pour empêcher la mise en œuvre de l’autodétermination interne, faisant ainsi valoir que seul l’État souverain peut apprécier l’application et l’étendue des libertés et des droits humains sur son territoire. On peut également observer que certains États en développement invoquent leur sous-développement ou leurs spécificités culturelles pour justifier des violations diverses des droits humains. Comme on le voit, tous ces exemples montrent que les droits de l’homme sont le plus souvent au centre du débat, soit que l’État invoque sa souveraineté pour les violer sur son territoire, soit qu’il prétend les faire respecter sur les territoires des autres États.


			
1. L’argument des droits de l’homme pour justifier le recours à la force et/ou l’intervention humanitaire


			Le droit international coutumier, codifié par la Charte des Nations unies, interdit le recours à la force pour régler les différends entre États. L’article 2, paragraphe 4, de la Charte stipule que « les membres de l’Organisation s’abstiennent, dans leurs relations internationales, de recourir à la menace ou à l’emploi de la force, soit contre l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique de tout État, soit de toute autre manière incompatible avec les buts des Nations unies ». Deux exceptions sont cependant admises pour autoriser l’emploi de la force. Il s’agit, d’une part, de la légitime défense qui consiste généralement à répondre à l’emploi de la force (voy. la résolution de l’Assemblée générale des Nations unies relative à la définition de l’agression 3314-29 du 14 décembre 1974) et, d’autre part, du recours à la force conformément au chapitre VII de la Charte. En dehors de ces deux exceptions, rien ne permet donc à un État ou à un groupe d’États de légitimer l’emploi de la force.


			
a)	L’appel aux droits de l’homme pour légitimer l’intervention étrangère


			Au cours des dernières décennies, des États ont invoqué les violations massives des droits de l’homme sur les territoires d’autres États pour faire valoir que la Communauté internationale et, à défaut, un ou plusieurs États peuvent ou doivent employer tous les moyens, y compris la force, pour mettre fin à de tels comportements qui violent le droit international et portent atteinte à la morale de l’humanité.


			Deux types d’arguments sont avancés. L’un, d’ordre moral, est tout à fait respectable et mérite d’être pris en considération dans diverses perspectives. La morale réprouve ou condamne les pratiques de génocide, de torture, d’oppression, d’assassinats, de viols et autres pratiques du même ordre, organisées contre des populations. Les États seraient bien avisés de prendre en considération cette réprobation morale au moment de déterminer leur politique, notamment pour inciter à l’élaboration et à l’application de conventions internationales qui permettraient de lutter plus efficacement contre ces violations. Il est donc de la responsabilité des États de mettre en place des dispositifs juridiques qui faciliteront des comportements plus conformes à la morale humaine de notre époque. En attendant, la violation de la morale ne peut pas autoriser, en droit, le recours à la force par des États supposés plus vertueux pour mettre fin à des violations, même massives, des droits humains.


			À titre d’exemples, la purification ethnique pratiquée notamment contre les populations musulmanes ou autres, en Bosnie et au Kosovo, lors des conflits qui ont éclaté dans les années 1990 après l’implosion de l’ex-Yougoslavie, les viols, assassinats, tortures et autres crimes pratiqués contre les populations, notamment contre les Kurdes, les Bosniaques ou les forces de l’opposition politique en Irak, sous la présidence de Saddam Hussein, sont des violations aussi bien de la morale humaine que du droit international, notamment de la protection internationale des droits de l’homme.


			Ces situations et d’autres du même ordre peuvent conduire les États à prendre des mesures pour lutter contre les violations constatées. Contrairement à ce que laissent croire les États et les médias favorables aux interventions « musclées » ou militaires, les États qui souhaitent agir en faveur du respect des droits de l’homme ne sont pas démunis.


			Avant même la réalisation des crimes et autres violations des droits de l’homme sur le territoire d’un État, les autres États peuvent, conformément au droit international, non seulement dénoncer ces comportements, mais agir sur les plans politique, diplomatique et économique pour empêcher la poursuite des politiques qui annoncent la crise. Au lieu de prendre leurs distances à l’égard des dirigeants des systèmes autoritaires, on constate bien souvent que les grandes puissances démocratiques préfèrent continuer à coopérer avec eux pour sauvegarder des intérêts économiques ou des positions stratégiques. Elles plaident que le meilleur moyen de lutter pour les libertés démocratiques est de continuer à coopérer avec les États auteurs des violations, en procédant par petites touches successives, loin des médias et des opinions publiques. Cette stratégie conduit cependant à faire le silence sur la répression des militants politiques, syndicalistes et des droits humains et sur la montée des périls, contribuant à ériger l’État autoritaire comme seul interlocuteur et comme unique alternative. Cette stratégie s’inspire d’une raison d’État à courte vue, dans la mesure où elle se fonde sur les intérêts à court terme de l’État démocratique en ignorant les intérêts à long terme des populations concernées. Comment ne pas faire l’hypothèse que l’intérêt à long terme des États démocratiques est plutôt de tirer les conséquences du divorce des États autoritaires répressifs d’avec leurs peuples. Le plus souvent, lorsque la situation est pourrie, ces États démocratiques croient pouvoir se racheter lorsqu’ils sentent leurs intérêts et leur présence menacés, en préconisant des interventions plus musclées pour venir à bout de gouvernements devenus désormais infréquentables ou peu fiables.


			Au cours des violations massives, sans que cela constitue une atteinte à la souveraineté de l’État auteur des violations, le droit international permet, par exemple, de recourir à des mesures de rétorsion sur les plans politiques ou économiques. Les États peuvent faire des déclarations unilatérales ou plurilatérales, agir dans le cadre des organisations internationales et notamment aux Nations unies ou dans les organisations régionales afin de dénoncer ou d’isoler l’État contrevenant. Ils peuvent œuvrer ou faire pression en vue de réviser leurs relations économiques, couper les relations diplomatiques. Ils peuvent encourager le recours à la force dans le cadre du chapitre VII de la Charte. Dans cette perspective, les membres permanents du Conseil de sécurité ont des responsabilités particulières. Les États auraient d’ailleurs été bien avisés ou plus crédibles en coopérant moins, sur les plans économiques, politiques ou même militaires avec les gouvernants des systèmes politiques autoritaires ou dictatoriaux. Parallèlement à cette coopération avec les dictateurs, les silences observés par les États démocratiques en ce qui concerne la répression des militants des partis politiques et des O.N.G. de défense des droits de l’homme apparaissent pour la majorité des peuples victimes des « situations d’urgence » comme la preuve non seulement du désintérêt des États « interventionnistes » à l’égard de leur sort, mais comme un signe de leur complicité pendant le règne de l’oppression. Pour ces peuples, l’intervention étrangère recouvre leur volonté de protéger leurs intérêts lorsqu’ils semblent compromis par une dictature. C’est pour la défense de ces intérêts que ces États sont alors prêts à lâcher les Mobutu, les Saddam Hussein ou les Miloseviç. Mais ni le droit international général ni la Charte des Nations unies n’autorisent le recours à la force armée pour rétablir le respect des droits de l’homme ou de la démocratie en dehors du chapitre VII et de la légitime défense.


			Parmi les nombreuses raisons qui expliquent cette interdiction, on peut en rappeler deux.


			– L’absence d’accord entre les États sur ce sujet. Par exemple, aucune convention internationale relative à la protection internationale des droits humains et notamment aucun des deux pactes des Nations unies du 16 décembre 1966 n’ont autorisé ni même envisagé une quelconque mesure de force pour faire respecter les droits humains. Pas plus les Conventions de 1949 et les Protocoles consécutifs relatifs au droit international humanitaire. Même les accords régionaux ou des accords, tels que le Pacte atlantique, n’envisagent pas d’autoriser une intervention armée contre un membre pour violation massive des droits humains. Finalement, le recours à la force, pour être licite, doit passer par la légitime défense répondant à l’agression ou par l’application du chapitre VII de la Charte des Nations unies.


			– Le droit pour un État souverain de choisir son système de gouvernement qui prolonge le droit des peuples à l’autodétermination explique les stipulations de l’article 2, paragraphe 7, de la Charte des Nations unies selon lequel « aucune disposition de la présente Charte n’autorise les Nations unies à intervenir dans des affaires qui relèvent essentiellement de la compétence nationale d’un État ni n’oblige les Membres à soumettre des affaires de ce genre à une procédure de règlement aux termes de la présente Charte ; toutefois ce principe ne porte en rien atteinte à l’application des mesures de coercition prévues au chapitre VII ». La résolution 2625-XXV de l’Assemblée générale des Nations unies du 24 octobre 1970 précise aussi bien « le droit inaliénable (de tout État) de choisir son système politique, économique, social et culturel » que « le principe relatif au devoir de ne pas intervenir dans les affaires relevant de la compétence nationale ». « Aucun État n’a le droit d’intervenir directement ou indirectement, pour quelque raison que ce soit, dans les affaires intérieures ou extérieures d’un autre État. En conséquence, non seulement l’intervention armée, mais aussi toute autre forme d’ingérence ou toute menace, dirigées contre la personnalité d’un État ou contre ses éléments politiques, économiques et culturels sont contraires au droit international. » Il reste évidemment à préciser si des évolutions ou des progrès récents des droits humains et de la démocratie modifient cette situation.


			Quelle que soit l’évolution positive de la protection internationale des droits de l’homme, on doit d’abord noter qu’aucun accord international n’est venu modifier l’interdiction de recourir à la force en dehors des deux exceptions que nous avons rappelées. On ne peut pas non plus arguer d’une règle coutumière nouvelle qui autoriserait cette intervention pour protéger des populations contre les violations massives des droits humains. De nombreux États, y compris des membres permanents du Conseil de sécurité, n’ont cessé de rappeler leur condamnation du recours à la force, notamment lors de l’intervention de l’OTAN au Kosovo ou de l’alliance américano-britannique en Iraq. La principale nouveauté qui doit être signalée a trait à la compétence universelle qui permet à des tribunaux étrangers de se saisir des violations graves des droits humains perpétrés dans d’autres pays, sur la base de la Convention des Nations unies de 1984 contre la torture. Mais il s’agit d’une « intervention » juridictionnelle qui n’a, évidemment, rien à voir avec l’intervention militaire, ni même avec une intervention politique ou économique. La compétence universelle, malgré ses fragilités et les réticences des gouvernants, reste un signe fort de l’universalité des droits de l’homme. Mais elle est fondée sur la Convention des Nations unies contre la torture et non sur des résolutions de l’Assemblée générale des Nations unies.


			
b)	La violation des droits de l’homme autorise-t-elle une « ingérence » humanitaire ou une « responsabilité de protéger » ?


			Les résolutions de l’Assemblée générale des Nations unies 45/131 (du 8 décembre 1988) et 45/100 (du 14 décembre 1990) ont-elles conduit à la naissance d’une règle de droit international qui permettrait d’imposer à l’État, auteur des violations, l’organisation sur son territoire d’une assistance humanitaire qui doit être acheminée vers les populations (7) ?


			On doit d’abord remarquer qu’il ne s’agit ni de recourir à la force en vue d’occuper un territoire de l’État ni d’imposer à ce dernier un autre système de gouvernement. Au-delà des questions d’ordre terminologique relatives aux différences ou convergences entre « intervention » et « ingérence » que nous ne reprendrons pas ici (8), il s’agit de faire en sorte que des « populations victimes de catastrophes naturelles ou de situations d’urgence du même ordre » puissent être secourues grâce à l’organisation d’actions humanitaires diverses. Concrètement, il s’agit de savoir notamment lorsqu’il s’agit de conflits internes et de répressions massives, si des États peuvent obliger l’État territorial à accepter l’acheminement de l’aide humanitaire jusqu’aux populations. Plusieurs réponses peuvent être formulées, même si rien dans le texte des résolutions ne permet d’affirmer que celles-ci font naître une obligation juridique à l’égard des États, auteurs de violations massives des droits humains.


			–	Si l’État où se déroulent la catastrophe et/ou la « situation d’urgence du même ordre », manière « diplomatique » de désigner les violations massives des droits de l’homme, accepte l’acheminement de l’aide humanitaire, il n’en découle, formellement, aucune atteinte à la souveraineté de l’État territorial. Il restera évidemment à vérifier l’expression du consentement et la situation de l’État, ainsi que sa représentativité sur le territoire où se déroulent les violations massives incriminées. L’État qui appelle au secours ne doit pas être un État fantoche, facile à manipuler et généralement perméable aux intérêts étrangers.


			–	Il convient aussi de rappeler que, lorsqu’il s’agit d’obliger l’État, en application du chapitre VII de la Charte des Nations unies, à accepter le secours aux populations qu’il opprime, l’intervention humanitaire est évidemment conforme au droit international. Les exemples des résolutions du Conseil de sécurité au Kurdistan iraquien en mars 1991 (résolution 688) et en Somalie le 3 décembre 1992 (résolution 794) ne peuvent pas servir de base juridique aux résolutions 43/131 et 45/100 de l’Assemblée générale pour leur donner un effet obligatoire. On peut le regretter, à certains égards, surtout lorsqu’il ne s’agit pas de manipulations des puissances, mais de situations tragiques qu’il est urgent de stopper. Mais les États, notamment les membres permanents du Conseil de sécurité, seraient mieux avisés de coopérer pour éviter ces situations avant qu’elles ne se produisent et créer des règles largement acceptées afin de permettre d’éviter ou de mieux lutter contre les violations massives des droits de l’homme. L’invocation de principes moraux pour justifier une intervention armée, en prenant à témoin des opinions publiques, ne diminue pas les responsabilités politiques des États, en l’absence de prévention à l’égard des dirigeants des systèmes politiques autoritaires.


			Il ne reste donc plus qu’à se demander si les résolutions de l’Assemblée générale ont conduit à la formation d’une règle de droit international qui permettrait à un ou plusieurs États d’obliger un État qui viole massivement les droits humains à accepter l’aide internationale sur son territoire et l’accès des populations à cette aide. Même si c’est parfois avec quelque ambiguïté, la majorité de la doctrine considère que les résolutions de l’Assemblée générale sur le sujet ne créent pas d’obligation internationale. Cette conclusion paraît d’autant plus acceptable que les résolutions dont il s’agit demandent à l’État de coopérer et affirment très clairement le respect de sa souveraineté. On ne voit donc pas comment, en dehors du chapitre VII précité, des États peuvent licitement imposer des mesures humanitaires. Les résolutions de l’Assemblée générale constituent un compromis par lequel les États membres tentent plus, en réalité, de faciliter l’action des organisations humanitaires non gouvernementales que de favoriser une ingérence quelconque des États. À ce sujet, l’action de la diplomatie française, aidée par une petite partie de la doctrine en France, a littéralement sapé les objectifs humanitaires poursuivis, en insistant sur le droit, puis le devoir d’ingérence, au milieu d’improvisations successives dont on espérait qu’elles pouvaient faire bouger les lignes grâce à la dose de provocation qu’elles comportaient, cristallisant ainsi les méfiances de nombreux États et d’une très large partie de la doctrine qui craignaient la remise en cause de la Charte des Nations unies, et notamment l’article 2, et la sécurité collective, ouvrant la voie à des manipulations des droits humains pour mettre fin à des dictatures avec lesquelles on venait de coopérer ou de faire des affaires.


			En réalité, l’argument que l’on peut invoquer, sous réserve d’en vérifier la portée, pour plaider en faveur non pas d’une intervention militaire, mais d’une « intervention pacifique », découle de l’universalité (9) des droits humains. Ce principe signifie que le respect des droits conquis par les êtres humains, quelque part dans le monde, intéresse toute l’humanité, de sorte que leur progrès et/ou leur violation dans un pays interpellent toute l’humanité et tous les sujets de droit. L’universalité conduit donc à créer un devoir, sinon une obligation, d’agir pour soit obtenir dans son propre pays les droits acquis sur les territoires d’autres États, soit aider une meilleure protection ou la fin des violations des droits humains par des États étrangers. Il va de soi que, si l’universalité des droits humains peut être invoquée à l’échelle internationale, elle peut évidemment l’être à l’échelle nationale, dans le sens où la violation des droits d’un individu ou d’un groupe interpelle tous les autres habitants sur tout territoire. L’universalité des droits humains appelle et nécessite des solidarités nationales et internationales. L’universalité des droits humains est évidemment renforcée par l’arrêt Barcelona Traction de la Cour internationale de justice de 1970 qui considère que « les obligations des États envers la Communauté internationale dans son ensemble » « sont des obligations erga omnes » (10). Selon la Cour, « ces obligations découlent par exemple, dans le droit international contemporain, de la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais aussi des principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine y compris la protection contre la pratique de l’esclavage et la discrimination raciale. Certains droits de protection correspondants se sont intégrés au droit international général… d’autres sont conférés par des instruments internationaux de caractère universel ou quasi universel » (11).


			Certes, tous les droits humains ne sont pas des droits fondamentaux. Des traités, aussi importants que les deux pactes des Nations unies pour les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966, admettent des réserves dont l’existence montre que certains droits ne sont pas entrés dans le droit international général et ne peuvent donc pas être considérés comme des règles erga omnes. Mais cette limite qui, à certains égards, écorne, sur le plan juridique, la portée du principe de l’interdépendance et de l’indivisibilité des droits humains, puisque certains droits peuvent être écartés par des réserves, n’empêche pas la validité du principe de l’universalité, notamment lorsque ce principe déroule ses effets, dans la pratique, sur le plan des solidarités politiques, sociales ou générales. Le principe de l’universalité des droits humains, bien que reconnu par les États, est trop vague ou trop imprécis pour régler les différences d’interprétation. D’autant que l’universalité ne supprime pas le droit de chaque peuple et, partant, de chaque État de choisir son système de gouvernement, lui-même étroitement lié à la définition et à la pratique des droits de l’homme. Les progrès vers la légitimité des régimes démocratiques et le renforcement de l’État de droit que l’on a trop vite considérés comme définitifs et irréversibles après l’effondrement du système soviétique se sont avérés très fragiles (12). De surcroît, ces progrès ne doivent pas être interprétés comme autorisant des interventions contraires au droit international. Bien au contraire, ces progrès, s’ils sont renforcés par une coopération inspirée et alimentée par les droits humains, sans manipulations des puissances, pourraient contribuer à réduire « les situations d’urgence » et éviter ainsi les interventions contraires au droit international.


			L’argument des droits de l’homme et de la légitimité démocratique pour intervenir d’une manière ou d’une autre sur les territoires d’autres États est surtout invoqué par des pays développés parmi les démocraties dites occidentales, plus précisément par les puissances américaines et européennes. Tel a été le cas pour intervenir sans l’autorisation du Conseil de sécurité, en Iraq où, après l’argument de la violation des droits de l’homme par Saddam Hussein, les U.S.A. et la Grande-Bretagne mettent en avant la menace de destruction d’une partie de l’humanité par suite de la détention prétendue d’armes de destruction massive par le régime iraquien. La violation massive des droits de l’homme dans l’ex-Yougoslavie par le régime de Milošević sera le principal argument pour légitimer les bombardements de la Serbie par les armées de l’OTAN.


			Faut-il pour autant, avec quelques auteurs (13), saluer Boutros-Ghali lorsqu’il estime qu’« il n’y a pas lieu de s’enferrer dans le dilemme respect de la souveraineté-protection des droits de l’homme. L’O.N.U. n’a nul besoin d’une nouvelle controverse idéologique. Ce qui est en jeu n’est pas le droit d’intervention mais bien l’obligation collective qu’ont les États de porter secours et réparation dans les situations d’urgence où les droits de l’homme sont en péril » (14). Au-delà de la reconnaissance de l’existence d’un dilemme entre les droits de l’homme et la souveraineté qui rejoint l’absence d’articulation entre ces règles que nous avons soulignée, le secrétaire général des Nations unies ne fait aucune proposition concrète pour sortir du dilemme. Sauf peut-être sur un point qu’il semble suggérer en passant, lorsqu’il parle d’« obligation collective ». Mais alors une telle obligation collective ne peut s’exercer que dans le cadre du chapitre VII.


			Les spécificités culturelles et les différences de niveaux de développement sont également des réalités reconnues dans la société internationale de sorte que certains États n’hésitent pas à y faire appel pour justifier des lectures particulières qui cachent mal des violations des droits humains. Ces arguments sont surtout avancés par les pays en développement autoritaires.


			
2. L’argument du sous-développement et de la spécificité culturelle pour justifier les violations des droits humains


			« Les États autoritaires sous-développés avancent souvent le sous-développement et la spécificité de leur culture pour justifier le rejet ou la violation des droits humains. Ces arguments ont pour but de montrer que la situation des droits de l’homme dans ces pays n’est pas due à une volonté politique » (15). Cet argument est destiné à renforcer la légitimité de l’argument de la souveraineté grâce auquel les États autoritaires nient, dans la pratique, les aspects internes du droit à l’autodétermination. Sur l’argument de l’autodétermination interne comme sur le précédent relatif au sous-développement et à la spécificité culturelle, nous renvoyons à nos contributions dans l’Annuaire de l’Afrique du Nord (1995, précité) et dans les Mélanges offerts au professeur Jean Salmon (Droit du pouvoir, pouvoir du droit, « La confiscation du droit à l’autodétermination interne », pp. 807 à 831), tout en procédant à quelques éclaircissements qu’impose ici notre sujet.


			– Souveraineté et droit à l’autodétermination. Invoquer la souveraineté pour justifier le rejet ou l’octroi des libertés et des droits des citoyens revient à une lecture unilatérale du droit à l’autodétermination qui permet de prétendre que le peuple est libre pendant que les détenteurs du pouvoir l’oppriment tout en déniant à quiconque le pouvoir d’en parler. Nous avons expliqué dans les Mélanges Salmon que la lecture du droit des peuples à l’autodétermination qui prétend que ce droit ne vaut que dans le cadre de la décolonisation et n’existe pas après la proclamation de l’indépendance revient à considérer, en tournant le dos à toute logique, que les peuples luttent et acceptent des sacrifices pour se libérer de l’oppression étrangère en acceptant brusquement, au lendemain de l’accès à la souveraineté, de retomber dans une oppression qui serait plus douce, parce que nationale. S’il est évident que le droit à l’autodétermination doit d’abord s’exercer contre l’occupation étrangère, son application est, de bonne foi, liée au respect des droits de l’homme, comme le suggèrent de manière judicieuse les deux pactes des Nations unies de 1966 avec leur article 1er commun. Il serait en effet incohérent, pour autant que l’autodétermination et la disposition de soi-même signifient pour les peuples choisir les voies et moyens de leur destin et donc, sur le plan juridique, les institutions et les règles de gouvernement, de vider ces normes de leurs aspects internes.


			On pourrait peut-être penser que cette lecture est somme toute très récente. Elle serait concomitante aux avancées de la protection internationale des droits humains tant en ce qui concerne le nombre et l’objet des conventions internationales que le nombre de leurs ratifications. Il est vrai que ces avancées facilitent la mise en œuvre des libertés démocratiques dans de nombreux pays, donnant un contenu de plus en plus substantiel au droit à l’autodétermination interne. Mais du point de vue théorique, ces avancées ne créent pas, à partir de rien, l’aspect interne du droit à l’autodétermination. Le droit à l’autodétermination comporte nécessairement dès le départ, c’est-à-dire dès sa revendication, l’aspiration à la liberté à l’égard des puissances étrangères comme à l’égard des détenteurs nationaux du pouvoir, une fois l’étranger écarté.


			La confiscation du droit à l’autodétermination interne est servie sur le plan juridique par une lecture particulière, elle aussi unilatérale, faite par les détenteurs du pouvoir de l’État. La conception, aujourd’hui encore assez répandue, est que la souveraineté permet à l’État un pouvoir absolu sur son territoire, y compris à l’égard de son peuple. C’est sur ce point, ici particulièrement intéressant, que nous voudrions faire quelques remarques théoriques. Les questions fondamentales sont : pourquoi et dans quelles conditions se forme un État souverain ? Nous avons déjà répondu à certaines de ces questions en indiquant que, d’une manière générale, les spécificités et le génie propre des peuples conduisent au droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et, partant, à la souveraineté des États dans lesquels ils s’organisent. La souveraineté de l’État est, du point de vue historique comme à d’autres points de vue, d’abord un moyen de protéger les populations contre des atteintes en provenance de l’étranger, mais aussi contre tout ce qui peut gravement perturber son progrès et le déploiement de ce que nous avons appelé son génie propre. La souveraineté de l’État est donc d’abord un instrument au service du droit des peuples. Elle devrait donc être exercée en s’alimentant au droit des peuples ou encore l’exercice du droit à l’autodétermination devrait constituer un ressourcement perpétuel du contenu et de l’exercice de la souveraineté de l’État. Ces observations, faciles à formuler sur le plan théorique, ne sont pas de l’ordre du rêve. La multiplication des revendications démocratiques, sur les plans politique, économique et social, les diverses luttes des partis, syndicats et associations des sociétés civiles dans de nombreux pays aboutissent parfois à des conquêtes qui autorisent un minimum de contrôle sur les appareils d’État et conduisent l’État aux sources du droit des peuples. D’autant que, même s’il n’y a pas de place à « un modèle » de démocratie, surtout lorsqu’on envisage l’exercice de la souveraineté à l’aune du droit des peuples à l’autodétermination, les expériences des sociétés qui ont arraché le droit de définir et de contrôler les institutions qui les gouvernent, montrent que, malgré les insuffisances des systèmes démocratiques, là où ils sont en place, il est possible de construire des États dont la souveraineté est de mieux en mieux alimentée par les aspirations des populations.


			– Sous-développement et spécificité culturelle dans la justification de l’État autoritaire.


			L’argument du sous-développement. En excipant du sous-développement pour justifier le rejet des droits de l’homme et des libertés démocratiques dans leurs pays, les dirigeants des États sous-développés font d’une pierre deux coups : ils justifient l’État autoritaire et tentent d’impliquer et donc de gêner les pays développés qui auraient une responsabilité historique ou autre dans les difficultés que rencontrent les pays sous-développés. À l’adresse de leurs populations, les dirigeants de ces États autoritaires cherchent à obtenir non seulement le silence de toute opposition, mais également son illégitimité. Pour eux, tant que le sous-développement n’est pas vaincu, aucune comparaison n’est possible avec les régimes politiques des pays développés. Pour vaincre le sous-développement et arriver au stade des droits de l’homme et des libertés démocratiques, toutes les forces doivent se mobiliser derrière le gouvernement. Toute critique interne ou externe remettrait en cause ses efforts. L’autoritarisme serait ainsi la meilleure voie pour conduire la lutte contre le sous-développement.


			Cette thèse, bien que très générale, voire nébuleuse, recouvre cependant une conception des relations entre les gouvernants et les gouvernés : en attendant le développement, seul l’État, animé par les élites qui le soutiennent, est habilité à définir les politiques du pays. L’État autoritaire affirme volontiers que les populations réclament non pas la liberté d’expression, d’association et de réunion, mais le pain ou le droit à une vie décente. Ces élites adhèrent volontiers à l’adage latin « primum vivere deinde philosophare » pour faire valoir que le peuple aspire avant tout à l’amélioration de sa vie matérielle et non à « philosopher » ou à débattre. Les droits de l’homme ne sont donc pas, d’après ces élites, un élément intégrable dans les politiques de développement.


			Cette conception selon laquelle, dans les pays sous-développés, les peuples ne réclament pas les droits de l’homme soutient aussi que ces peuples ne sont pas à même de participer à l’élaboration des politiques. Il convient d’abord de réaliser les politiques d’éducation et de formation conçues par les élites. Celles-ci, le moment venu, autrement dit lorsqu’elles jugeront que le peuple est désormais « mûr » et « compétent », décideront de lancer la phase de participation des populations aux décisions. Comme si ces élites naviguaient au-dessus de leurs intérêts et du temps, à l’abri des luttes et des rapports de force qui sont en œuvre dans la société.


			L’argument du sous-développement pour écarter les droits de l’homme et légitimer leur violation découle donc directement des conceptions qui prônent la confiscation du droit à l’autodétermination et un mode d’exercice autoritaire de la souveraineté. On est donc loin d’une souveraineté qui, comme on l’a dit, veillerait à alimenter son exercice à sa source naturelle qui est le droit des peuples à l’autodétermination.


			L’argument de la spécificité culturelle. Les États autoritaires, et particulièrement ceux des pays en développement, invoquent souvent, pour construire l’État national fort, indispensable au développement, la nécessité de tenir compte de la spécificité culturelle. Les États autoritaires en développement soutiennent qu’il convient de construire un État fort, national, respectueux de la culture des populations. Cette formulation générale est évidemment tout à fait compatible avec la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 et les deux pactes qui, en 1966, ont développé la protection internationale des droits humains.


			Mais les États autoritaires n’invoquent pas les spécificités culturelles pour donner la parole aux populations concernées par le développement de ces cultures, comme le demandent les conventions internationales pertinentes. L’appel à la spécificité culturelle joue exactement un rôle inverse, dans la mesure où il s’agit plutôt de construire un « État national fort » avec les seuls éléments de la culture nationale qui, d’après les visions des dirigeants, renforcent les conceptions autoritaires qu’ils se font de l’État et du développement. Au nom de la spécificité culturelle, l’État autoritaire écarte la protection internationale des droits de l’homme sans donner pour autant le droit ou les moyens aux populations, notamment les minorités nationales, de préserver et de développer leur culture dans le respect de celles des autres. La porte est en réalité ainsi ouverte à la manipulation des cultures pour des objectifs économiques et politiques de domination ou d’exclusion de pans entiers des populations du pays. Au nom de la spécificité culturelle, l’État vise en réalité une sorte d’unité nationale dans laquelle la diversité et le pluralisme ne sont pas de mise, favorisant, sans débats démocratiques, les rudiments de culture autour desquels il espère subjuguer les foules. Ce faisant, loin de défendre la spécificité culturelle que cherche à protéger la protection internationale, l’État autoritaire l’instrumentalise. Les droits culturels de certaines parties de la population sont alors niés. De nouveau, c’est en réalité la confiscation du droit à l’autodétermination qui est à l’œuvre avec la conception habituelle de la souveraineté qui l’accompagne. Il s’agit, au nom de la culture spécifique ou de la tradition, de magnifier l’autorité, l’obéissance au chef, en gommant tout ce qui en Afrique, en Amérique et en Asie met en valeur la diversité, le pluralisme, la tolérance, le respect de la science et au centre de tout, dans chacune de ces régions et de leurs civilisations, la dignité de l’être humain.


			Les arguments du sous-développement et de la spécificité culturelle semblent ainsi agir dans la même direction. Il faut cependant bien voir que l’invocation du sous-développement ne permet d’écarter les droits de l’homme que jusqu’à la réussite des politiques de développement. Il est vrai que les échecs répétés de ces politiques n’augurent pas d’un bel avenir pour les droits de l’homme dans ces régions. L’argument de la spécificité culturelle agit différemment pour une durée dont on ne peut prévoir la limite. Les spécificités culturelles sont invoquées pour construire un État et organiser une société. Elles sont donc appelées non seulement à durer, mais à façonner la société. En ce sens, l’argument de la spécificité culturelle, plus que celui du sous-développement, révèle la véritable nature des rapports entre l’État autoritaire et les droits de l’homme. Il s’agit d’une incompatibilité originelle, majeure, qui exprime la vision de l’État autoritaire à l’égard des relations entre les gouvernants et les gouvernés. En fait, plus que de culture, il s’agit d’une vision des relations entre l’État autoritaire et les gouvernés. L’État autoritaire croit en même temps invoquer la culture et réprimer les droits culturels des gouvernés. Qu’il s’agisse des droits civils et politiques ou des croyances philosophiques ou religieuses, l’État autoritaire n’autorise que ce qui lui semble conforme à sa définition souvent circonstancielle de la culture nationale et, dans la mesure où l’exercice de ces droits ne remet pas en cause les conceptions qu’il se fait de la souveraineté de l’État, du droit du peuple et de l’exercice du pouvoir dans l’ordre interne. C’est pourquoi, lorsqu’il admet un droit culturel ou autre, c’est souvent au terme d’une longue lutte des populations, ponctuée par la répression et entourée de conditions susceptibles de réduire tout ce que la culture porte en elle d’épanouissement de l’identité et de renforcement de l’autonomie des individus et des populations concernés.
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			La Communauté internationale : mythe ou réalité ?


			Jean Charpentier (1)


			La Communauté internationale ! S’attaquer à un concept aussi fondamental qu’ambigu, que tant de bons esprits ont analysé (2), dans un recueil d’hommages de dimension forcément limitée, relève d’une gageure que seule l’indulgence du dédicataire permettra d’excuser en considération de l’amitié à son égard qui a inspiré l’auteur.


			Mythe ou réalité ? C’est, en vérité, et d’abord, une commodité de langage qui désigne un ensemble indéterminé d’acteurs de la vie internationale, expression irremplaçable par son indétermination même et qui est constamment employée tant par ceux – journalistes, enseignants… – qui décrivent cette vie internationale que par les institutions (O.N.U., juridictions internationales, Parlement européen, etc.) qui cherchent à l’encadrer (3).


			Mais, au-delà de sa valeur sémantique, l’expression « Communauté internationale » recouvre-t-elle une réalité propre dans l’ordre juridique international, c’est-à-dire un concept qui répond à certaines conditions et qui produit certains effets ? C’est ce que cette étude voudrait tenter de décrypter, étant entendu qu’elle ne se situe ni dans une perspective d’histoire de la pensée politique, où elle pourrait apparaître comme la résurgence du droit naturel (4), ni dans une perspective philosophico-religieuse où elle annoncerait la « Communauté universelle du Peuple de Dieu (5) ». Elle se situe dans la réalité du monde contemporain caractérisée par la répartition des peuples entre les différents États.


			Dans cette perspective de droit positif, et pour en apprécier le rôle, on peut analyser le concept de « Communauté internationale » à partir de ses deux éléments : une communauté et une communauté internationale. Du mot « communauté », les dictionnaires mettent l’accent sur les intérêts communs ; selon le Robert, une communauté est « un groupe social caractérisé par le fait de vivre ensemble, de posséder des biens communs, d’avoir des intérêts, un environnement commun ». C’est une première indication – des intérêts, des valeurs communes – mais qui laisse dans l’incertitude la question de savoir si ce groupe social doit avoir les moyens de les mettre en œuvre. Et surtout, bien entendu, quel est ce groupe social. L’objectif « international » nous en donne évidemment une première indication fondamentale, mais qui est loin de lever toute ambiguïté : est-ce la communauté des États ? Ou plus largement celle des peuples ? Et d’autre part, pour mériter ce nom, ce groupe d’États ou de peuples doit-il être universel ou peut-il être partiel ?


			Un point est certain ; l’expression ne se répand dans la relation des faits internationaux qu’après la disparition des obstacles qui scindaient le monde en groupements opposés : décolonisation, levée du rideau de fer séparant le bloc communiste du bloc occidental ; la division nord-sud n’étant, elle, qu’une répartition du monde entre États de niveau économique différent. C’est alors que l’expression de « Communauté internationale » tend à se substituer à celle de société internationale. À vrai dire, les deux expressions sont souvent employées concurremment, mais, à l’époque de la Société des Nations, le terme de société exprime un état de fait qui est la juxtaposition d’États souverains éventuellement regroupés par une volonté de coopération. Le terme de communauté y ajoute, comme l’analyse exactement Nguyen Quoc Dinh, une volonté de mise en commun, une prise de conscience de solidarité, même si, dans le langage, la nuance est souvent mince (6).


			Pour ajouter à la confusion, certains auteurs (rapportés dans le Répertoire de droit international Dalloz, précité, p. 312) estiment que c’est la communauté qui est un phénomène spontané, basé sur le voisinage, alors que la société est une création délibérée basée sur la solidarité. Les mots disent évidemment ce qu’on veut leur faire dire ; à l’usage de les différencier. Les Communautés européennes, destinées à orienter entre leurs peuples « un destin désormais partagé » illustrent, me semble-t-il, la juste évolution sémantique.


			Aujourd’hui, l’exploitation des nouvelles technologies dans des domaines aussi divers et aussi fondamentaux que l’énergie nucléaire, les communications audiovisuelles et informatiques, la conquête de l’espace, etc. impose une coopération permanente des États, de plus en plus interdépendants (7), et donne à la Communauté internationale une réalité confortée par le passage du relationnel à l’institutionnel, avec leur participation quasi unanime à l’O.N.U. et dans les organisations de la « famille des Nations unies ».


			Au-delà, il faut constater que certains intérêts, qui mettent en jeu la sauvegarde de la planète et la préservation de la race humaine, dépassent la notion de communauté internationale pour faire émerger celle d’humanité (8). On atteindra, avec cette distinction, les limites de notre sujet.


			Ceci dit, pour percevoir la réalité de cette notion de Communauté internationale, il faut se demander si elle permet de caractériser un groupe social – d’États ou de peuples, c’est tout le problème – par des intérêts communs ; mais, en outre, si l’on veut lui donner une consistance juridique, si elle débouche sur des normes susceptibles d’être respectées.


			
I. – Des intérêts communs


			Que l’ensemble des peuples ait certains intérêts communs – le droit de vivre en paix, le respect de la dignité humaine, etc. – ne suffit pas à fonder une Communauté internationale : il faut que ces peuples aient la volonté ou, tout au moins, ressentent leur droit à faire valoir, à revendiquer ces intérêts. Et l’on se rend compte aussitôt que, mis à part quelques manifestations sporadiques de solidarité à l’égard de victimes de crises exceptionnelles (9), ces peuples ne peuvent s’ériger en Communauté internationale que si ces intérêts sont pris en charge par les États. Et le drame est alors que ces États ont tendance à particulariser les intérêts des peuples dont ils ont la charge au détriment des autres. La Communauté internationale s’identifie alors à la Communauté des États, dans la mesure où les intérêts des États coïncident avec les intérêts des peuples.


			Ceci est évident pour le droit de vivre en paix, qui est une aspiration unanime des peuples, mais qui ne se concrétise que par des statuts issus d’âpres négociations qui traduisent la supériorité des plus forts sur les plus faibles (10).


			Mais ceci est vrai tout autant à propos des valeurs que des intérêts territoriaux.


			
A. DES VALEURS UNIVERSELLES ?


			Excluons tout d’abord l’usage de la langue. Dans la tour de Babel mondiale, la langue est un élément de spécificité local dont l’emploi peut tourner à l’affrontement : la menace d’éclatement de la Belgique sur la base de la rivalité linguistique nous en fournit aujourd’hui encore le déplorable exemple. Plus largement, l’influence de la langue a été un élément de la compétition coloniale, tant politique qu’économique, entre la France et l’Angleterre. La francophonie en demeure l’expression pacifiée, tandis que l’actuelle prépondérance de l’anglais dans les relations internationales traduit la prépondérance des intérêts américains dans les relations économiques mondiales ; elle n’exprime nullement un attachement de la Communauté internationale à un vecteur de la culture universelle ; elle commence d’ailleurs à être remise en cause par les progrès de la langue espagnole.


			Très liée, comme la langue, à un peuple déterminé ou à un groupe de peuples déterminé et donc non susceptible de révéler une Communauté internationale, telle est aussi la notion de culture. En donner une définition synthétique est un exercice aventureux ; à défaut, la définition analytique suivante, donnée par l’Unesco (11), permet d’en cerner la complexité. Il s’agit d’un « ensemble des traits distinctifs, spirituels et matériels, intellectuels et affectifs, qui caractérisent une société ou un groupe social. Elle [La culture] englobe, outre les arts et les lettres, les modes de vie, les droits fondamentaux de l’être humain, les systèmes de valeurs et les croyances ». Autant dire que la culture est un élément de diversité des peuples, qui peut, par l’enrichissement qu’il est susceptible d’apporter aux autres peuples, grâce à l’action d’organisations internationales comme l’Unesco, favoriser une compréhension mutuelle, mais qui peut aussi faciliter un nationalisme, facteur de conflits. En tout cas, la culture est un élément de diversité des peuples, des nations, qui composent la Communauté internationale.


			A fortiori en est-il de même de la notion de civilisation, si tant est qu’il soit possible de la distinguer de la culture. La définition qui en est donnée – « ensemble des traits qui caractérisent l’état d’évolution d’une société donnée tant sur le plan technique, intellectuel, politique, que moral » – est, ici encore, analytique ; elle minimise l’élément patrimonial, et met au contraire l’accent sur la spécificité politique de la société considérée. Qui dit spécificité politique dit institutions, notamment démocratiques, que certains voudraient ériger en modèles, mais qui sont loin de s’imposer uniformément dans le monde. Une civilisation ne se conçoit pas non plus sans un appel à ses fondements historico-religieux, et la religion, il faut bien en convenir, est un facteur de division, voire d’hostilité, plutôt que d’union. Les religions sont à la base du « choc des civilisations », même si l’on cherche à le minimiser. Et dans un cadre plus convivial, il est significatif que les « racines chrétiennes » de l’Europe aient dû être expurgées du préambule du traité de l’Union européenne, tant leur universalité était contestée par certains, au profit des « héritages culturels, religieux et humanistes de l’Europe », plus anonymes. Mais le même alinéa réoriente ces fondements vers « les valeurs universelles qui constituent les droits inviolables et inaliénables de la personne humaine » (12) ; peut-être trouve-t-on là, plus que dans la culture ou la civilisation, un intérêt commun de la Communauté internationale ?


			On a tant célébré le progrès qu’a apporté à la vie internationale la proclamation de l’universalité des droits de l’homme qu’il peut sembler quelque peu incongru d’y émettre des réserves. Sans doute, la dignité de la personne humaine est-elle fondamentalement « inhérente à tous les membres de la famille humaine » (13), ce qui, dans le langage de la Déclaration universelle, n’est pas loin d’être un hommage à la Communauté internationale ; mais dès qu’il s’agit de concrétiser cet hommage, d’en dégager des droits universellement reconnus et contrôlés, on ne peut que constater que la plupart de ces droits – liberté individuelle, liberté de circuler, liberté d’opinion, de réunion, etc. – ne bénéficient aux individus qu’à travers les lois – nationales – qui les mettent en œuvre et qui varient d’un pays à l’autre ; peut-être faut-il se rabattre sur quelques droits essentiels, un socle commun, « le droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de la personne » l’interdiction de la torture, des traitements inhumains et de la peine de mort, mais on est alors perplexe, par exemple, devant la prescription par le droit pénal musulman de la peine de mort dans certaines circonstances, ainsi que des peines telles que l’amputation, la lapidation ou la flagellation, et cela en référence à la loi divine, la charia, qui doit primer la loi des hommes (14).


			On en arrive à penser que les valeurs – droits de l’homme, civilisation, culture – peuvent expliquer l’appartenance d’un certain nombre d’États, de nations ou de peuples à des communautés internationales régionales, aux dimensions variables, aux contours mouvants –communauté occidentale, communauté musulmane, États en voie de développement, etc. –, mais ne sont pas actuellement en mesure de servir de ciment à une communauté internationale universelle.


			
B. A FORTIORI, CETTE CONCLUSION SEMBLE POUVOIR SE RENFORCER PAR L’EXAMEN DES INTÉRÊTS TERRITORIAUX


			Le territoire étant un élément constitutif de l’État, la Communauté internationale ne peut être envisagée que pour les espaces échappant à la souveraineté territoriale des États, à savoir la haute mer et les fonds marins, d’une part, l’espace extra-atmosphérique – l’espace –, d’autre part.


			La qualification de « res communis » pour définir le régime juridique de la haute mer semble bien exprimer l’appartenance de la haute mer à la Communauté internationale. Dans la mesure où elle n’est pas susceptible d’appropriation par les États côtiers.


			Or l’évolution récente montre que dès que ceux-ci ont les capacités techniques ou l’autorité politique nécessaires, ils s’étendent vers le large au détriment de la haute mer ; amputée des zones économiques exclusives, des plateaux continentaux, celle-ci semble plus proche d’une res nullius éphémère dans l’attente du partage des océans (15). La compétence de principe de l’État du pavillon ne contredit pas cette analyse ; et les obligations qui pèsent sur les usagers de maîtriser la pollution du milieu marin ou de veiller à la conservation des ressources biologiques de la mer, prescrites par la Convention de Montego Bay (16), ne diffèrent pas par leur nature des obligations pesant sur tous les États de promouvoir une coexistence harmonieuse entre eux.


			Mais le discours change, s’agissant des fonds marins. « La zone et ses ressources, stipule l’article 136 de la Convention, sont le patrimoine commun de l’humanité. » Ce texte, qui introduisait la notion d’humanité, sous l’angle des biens qui lui appartiendraient, dans le droit international positif, dépasse la notion de « Communauté internationale », en mettant l’accent sur les peuples et l’universalité des peuples, abstraction faite de leur répartition en États. On reviendra, un peu plus loin, sur les perspectives qu’elle ouvre. Mais, pour revenir aux fonds marins, qu’il suffise ici de retenir que le régime très complexe mis en place par la Convention pour l’exploitation des ressources de la Zone – y compris les pouvoirs de l’Autorité des fonds marins – révélait moins la consécration de la Communauté internationale et, a fortiori, de l’humanité, que l’opposition farouche entre les pays en voie de développement, qui entendaient bien bénéficier des ressources futures de la Zone et les pays industrialisés, qui avaient seuls les moyens de les exploiter (17), et que le difficile compromis, apparemment favorable aux premiers, établi par la Convention, a été remis en cause par un accord du 29 juillet 1994, qui a rétabli la primauté de l’investissement privé motivé par la recherche du profit.


			Comme la mer territoriale, l’espace aérien est un prolongement nécessaire à la souveraineté de l’État, au-dessus, ici, de son territoire terrestre, pour sauvegarder ses intérêts légitimes de sécurité et de développement économique. Mais, à partir d’une certaine altitude –qui reste encore aujourd’hui indéterminée –, cette appropriation de l’espace ne se justifie plus, de telle sorte qu’un ensemble de normes internationales – déclaration du 13 décembre 1963 à l’Assemblée générale de l’O.N.U., traité du 27 janvier 1967, accord du 18 décembre 1979 – a pu, avant que de telles tentatives d’appropriation ne se manifestent, déclarer l’espace extra-atmosphérique comme « l’apanage de l’humanité tout entière » et la lune et les corps célestes comme faisant partie du patrimoine commun de l’humanité.


			Ce dépassement de la qualification de Communauté internationale au profit de celle d’humanité peut se justifier par le fait que bien peu d’États ont actuellement les moyens technologiques nécessaires pour participer à la conquête de l’espace et que celle-ci devra être ouverte aux générations futures. Considérer l’espace comme un terrain d’action de la Communauté internationale semble donc très largement fictif, d’autant plus que, dès que des États sont parvenus à utiliser l’espace comme support d’activités économiques, ils se sont empressés d’en revendiquer le caractère national ; on pense au placement de satellites de télécommunications sur l’orbite géostationnaire, c’est-à-dire cette orbite située à 3.600 km de la Terre dont le mouvement synchrone par rapport à celui de la Terre permet aux satellites qui y ont été placés d’apparaître fixes. Le principe « premier arrivé, premier servi », et plus encore les revendications d’États équatoriaux d’étendre à la partie de cette orbite située au-dessus de leur territoire leur souveraineté sur les ressources naturelles (18) ne militent pas en faveur de la conscience d’intérêts communs.


			Faut-il alors rechercher dans l’humanité des intérêts véritablement communs à tous les peuples, dépassant les structures étatiques ? Sans vouloir traiter de la notion d’humanité (19), qui sort de notre sujet, on est tenté de mettre en exergue certains intérêts comme la lutte contre le réchauffement climatique – dont la détermination est tributaire de la perspicacité des experts – qui ont un caractère planétaire : il s’agit de préserver la nature, qui est commune à tous les peuples du monde, à tous les habitants de la planète et même aux générations futures. À bien réfléchir cependant sur cette supériorité apparente de l’humanité sur la Communauté internationale, on peut remarquer que, si tous les peuples du monde ont un intérêt commun à la préservation de la nature, tous ne sont pas concernés de la même façon par sa sauvegarde ; les pays industrialisés sont particulièrement responsables des rejets de CO2 ; inversement, les pays du tiers-monde risquent d’être les premiers affectés par un réchauffement climatique (élévation du niveau de la mer) ; des intérêts divergents devront donc être conciliés (20) et ils ne le seront que par des négociations entre États, qui risqueront d’empêcher l’adoption de mesures dont l’unanimité est ici la condition de leur efficacité.


			On touche ici à l’efficacité des notions – d’humanité comme de Communauté internationale – exigeant non seulement qu’elles répondent à des intérêts communs – et l’on vient de voir qu’ils sont difficiles à discerner, tout au moins au niveau universel –, mais devant déboucher sur des normes juridiques susceptibles d’être respectées. Et c’est ici que, de façon inattendue, la Communauté internationale prendra une certaine consistance avec l’introduction de la notion de jus cogens.


			
II. – Des intérêts protégés



			On a pu relever que l’institutionnalisation des relations internationales depuis l’avènement d’une organisation quasiment universelle comme l’est devenue l’O.N.U., ainsi que les institutions spécialisées de la « famille des Nations unies », démontre leur « capacité de constituer ou représenter une Communauté internationale » (21). Mais la Communauté internationale ne s’identifie pas à l’O.N.U., n’est pas absorbée par l’O.N.U. Et l’éminent auteur reconnaît un peu plus loin (22) que les activités par lesquelles elle se manifeste « ne sont d’aucune façon limitées à celles poursuivies au sein des organisations internationales ». Son caractère propre est précisément la souplesse des vecteurs par lesquels elle s’exprime ; d’où sa diversité, mais aussi sa faiblesse, car, dans un monde partagé entre États, elle ne peut s’exprimer que par le canal des États, tout au moins s’il s’agit de dégager des positions ayant une certaine consistance juridique.


			Dans cette perspective, la méthode du consensus, qui permet de dégager un accord lorsque des concertations préalables n’ont révélé aucune objection, est particulièrement adaptée à l’attribution d’une position commune à la Communauté internationale dans son ensemble. Ailleurs, tel groupe d’États désireux d’imposer une position commune ne manquera pas de s’identifier à la Communauté internationale (23).


			Dans cet ordre d’idées, il est intéressant de relever le rôle grandissant dans la vie internationale de ce qu’on appelle le G8 et le G20. Le second, qui comprend les pays « émergents » (Chine, Inde, Brésil, etc.) élargit la représentation du premier, censé regrouper les États les plus riches du monde ; mais il ne saurait préfigurer un gouvernement mondial qui reste du domaine de l’O.N.U. ; ils n’ont pas, pas plus l’un que l’autre, de pouvoirs propres, mais, réunissant les plus hautes autorités politiques des principaux États du monde dans une concertation tendant à résoudre les grands problèmes mondiaux – crise économique et financière… –, ils peuvent se targuer d’exprimer les intérêts, voire la volonté s’ils parviennent à des décisions, de la Communauté internationale.


			De même, dans le cadre d’accords à portée planétaire, comme la convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques (24), les États parties se réunissent à intervalles réguliers pour évaluer les progrès réalisés en la matière et peuvent se prévaloir d’exprimer la position de la Communauté internationale s’ils parviennent à un accord.


			On peut ainsi, si elle passe par le canal des États, attribuer à la Communauté internationale des constats, des recommandations ou des engagements contraignants.


			Cette attribution revêt une importance particulière, s’agissant des normes les plus fondamentales de l’ordre juridique international, dites de jus cogens. Elle donne alors à la Communauté internationale une consistance nouvelle, puisqu’elle est censée identifier des normes impératives qui l’emportent sur les normes dispositives expressément adoptées par les États et qu’elle permet un contrôle de cette supériorité par le droit reconnu à tout État, à condition qu’il ait souscrit à un engagement de juridiction obligatoire, de saisir le juge international de toute violation alléguée à l’une de ces normes. En contrepartie, le caractère indéterminé, flou, de ce groupe d’États qui compose la Communauté internationale « dans son ensemble » se reflète dans l’incertitude des conditions de qualification des normes internationales en normes de jus cogens.


			Telle quelle, l’apparition de la notion de jus cogens donne à celle de Communauté internationale une fonction que d’aucuns n’hésitent pas à qualifier de prophétique (25). Peut-on conclure cette étude en ce sens ?


			Conclusion


			« La Communauté internationale, mythe ou réalité ? », c’est un dilemme biaisé qui oppose une interprétation sociologique à son analyse juridique.


			Si un mythe est, selon le dictionnaire Larousse, « une représentation symbolique qui influence la vie sociale », alors l’humanité au sens de la totalité des populations de la planète également soumise aux lois de la nature est sans doute un mythe, dont la lutte contre le réchauffement climatique est le produit. Mais il n’en va pas de même de la Communauté internationale. Même au regard du jus cogens, elle n’est que l’habillage de la prise de conscience de l’interdépendance croissante entre les États qui exige d’eux qu’ils surmontent leurs intérêts nationaux. Lorsqu’elle qualifie – conjointement avec celle de patrimoine commun de l’humanité – les espaces encore inexploités, elle camoufle sous une expression désintéressée la revendication des pays pauvres contre la tentation des pays riches de se les approprier.


			Sans poursuivre plus avant cette discussion, qui relève des sociologues plus que des juristes (26), on voudrait plus modestement dégager de la présente étude les quelques éléments qui donnent à l’expression légèrement galvaudée de « Communauté internationale » une réalité juridique.


			En premier lieu, l’expression Communauté internationale correspond habituellement à un ensemble d’États, sans que soit exclue la possibilité soit d’y inclure les populations de ces États, soit de les distinguer (27).


			En second lieu, en dehors des aspirations communes à tout individu (droit à la paix, respect de la dignité humaine, etc.), il est très difficile, sinon impossible, de discerner des intérêts communs justifiant une Communauté internationale universelle ; s’agissant des espaces, ils ne restent libres que dans la mesure où les progrès de la technique ne permettent pas à des États de s’en approprier l’usage exclusif ; s’agissant des valeurs, leur mise en œuvre dépend de leur règlementation par les différents États.


			Cette contestation d’une Communauté internationale universelle n’exclut pas la possibilité de regroupement d’États autour de valeurs spécifiques (civilisation, intérêts stratégiques, etc.) justifiant une appellation de Communauté internationale (28).


			Enfin, et c’est sans doute ce qui distingue le bon usage – entendons par là la désignation d’une notion ayant une portée juridique – de l’expression de Communauté internationale de la commodité de langage qui la banalise, la Communauté internationale est sinon la source, tout au moins le cadre dans lequel les États qui la composent entendent dégager des normes susceptibles de modifier l’ordre juridique international.
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					 (1) Professeur émérite, Université de Nancy 2.


				


				

					 (2) Une bibliographie sur le sujet dépasserait le cadre de cette étude. On se contentera de citer l’ouvrage de R.-J. Dupuy, La Communauté internationale entre le mythe et l’histoire, Paris, Economica, 1986, qui reprend son cours à l’A.C.D.I., La Haye, 1979, vol. IV, pp. 21 et 1. On consultera aussi, pour une vision plus ramassée, la rubrique « Communauté internationale » in : Répertoire de droit international, Paris, Dalloz, 1998.


				


				

					 (3) Quelques exemples, sélectionnés parmi tant d’autres : résolution 2625 du Conseil de sécurité de l’O.N.U. le 24 octobre 1970 : « Tous les États jouissent de l’égalité souveraine. Ils ont des droits et des devoirs égaux et sont des membres égaux de la Communauté internationale nonobstant les différences d’ordre économique, social, politique ou d’une autre nature. »


					Résolution du 23 janvier 2010 de l’Assemblée générale des Nations unies sur l’aide à Haïti « saluant la rapidité des réactions des États membres, de la Communauté internationale, de la société civile, du secteur privé et des particuliers […] ».


					Déclaration du Sommet de Toronto du 27 juin 2010, § 23 : « Les institutions financières internationales sont au cœur de l’intervention de la Communauté internationale en réponse à la crise financière économique. »


					Avis consultatif de la Cour internationale de justice du 8 juillet 1996 sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires : l’article VI du Traité de non-prolifération nucléaire, qui engage les parties à négocier des mesures efficaces relatives à la cessation de la course aux armements « constitue une obligation de droit positif qui lie 182 États de la Communauté internationale, soit la très grande majorité de la Communauté internationale ».


					Déclaration du Parlement européen sur la préoccupation croissante de la Communauté internationale concernant l’exploitation de la bile d’ours (sic !) en Chine (J.O.C., 287 E, 24 novembre 2006, p. 89).


					Déclaration de M. Solana, Haut Représentant de la PESC, le 17 septembre 2009 : « Si les deux parties (Israël et Palestine) ne sont pas capables de conclure un accord, alors la Communauté Internationale devra mettre sur la table une solution. »


				


				

					 (4) Voy. G. Abi-Saab, « “Humanité” et “Communauté internationale” dans la “dialectique du droit international” », Mélanges René-Jean Dupuy, pp. 2 à 12.


				


				

					 (5) L. Cavare (Le Droit international public positif, Paris, Pedone, 1967), cite (T.I., p. 79, note 110bis) l’Encyclique Pacem in terris du 11 avril 1963 qui parle des « pouvoirs publics de la Communauté mondiale […] ».


				


				

					 (6) N. Quoc Dinh (Droit international public positif, Paris, L.G.D.J., 1975, pp. 20 et 21) assimile par ailleurs (p. 331) Communauté internationale et ensemble des sujets de droit international.


				


				

					 (7) Un incident récent est révélateur de la réalité de cette interdépendance : l’interruption pendant plusieurs jours, en avril 2010, de la plupart des transports aériens internationaux à la suite de l’émission de nuages nocifs par un volcan islandais…


				


				

					 (8) Cf. infra.


				


				

					 (9) Ainsi, l’aide aux populations sinistrées d’Haïti, saluée par l’Assemblée générale de l’O.N.U. dans sa résolution du 23 janvier 2010, citée en note 3.


				


				

					 (10) « L’action collective internationale… apparaît encore comme celle d’une majorité contre une minorité… », Ch. de Visscher, Théories et réalités en Droit international public, Paris, Pedone, 1955, p. 119.


				


				

					 (11) À la Conférence mondiale sur la politique culturelle, Mexico City, 26 juillet-6 août 1982.


				


				

					 (12) Traité de Lisbonne, préambule, 2e alinéa.


				


				

					 (13) préambule de la Déclaration universelle des droits de l’homme.


				


				

					 (14) Cf. Fr. Sudre, Droit international européen et droits de l’homme, Paris, P.U.F., 1997, pp. 106 à 108.


				


				

					 (15) Cf. J.-R. Dupuy, « Droit de la mer et Communauté internationale », in :Mélanges Reuter, pp. 221 à 241 et, du même auteur, L’Océan partagé, Paris, Pedone, 1979.


				


				

					 (16) Articles 192 à 194 et 117 à 119 de la Convention sur le droit de la mer.


				


				

					 (17) Voy. les rapports de M. Zuleta sur « Le Tiers-Monde et la Convention » et de M. Jeannel sur « Les Grands compromis de la Conférence », colloque S.F.D.I. Rouen, sur les Perspectives du droit de la mer à l’issue de la 3e conférence des Nations unies, Paris, Pedone, 1984.


				


				

					 (18) Voy. P.-M. Dupuy, Droit International public, Paris, Dalloz, 2004, p. 742.


				


				

					 (19) Sur la notion d’humanité, voy. A. C. Kiss, « La notion de patrimoine commun de l’humanité », R.C.A.D.I., La Haye, t. 175, pp. 103 à 256 ; R.-J. Dupuy, L’humanité dans l’imaginaire des nations, Paris, Julliard, 1991 ; les diverses contributions dans les Mélanges R.-J. Dupuy. Humanité et droit international, Paris, Pedone, 1991, et notre article, « L’humanité : un patrimoine mais pas de personnalité juridique », in :Mélanges Kiss, Éd. Frison-Roche, 1998, pp. 17 à 21.


				


				

					 (20) Voy. la contribution de M.-P. Lafranchi dans le colloque d’Aix-en-Provence de la S.F.D.I. sur Le droit international face aux enjeux environnementaux, Paris, Pedone, 2010, pp. 277 à 296.


				


				

					 (21) M. Lachs, « Quelques réflexions sur la Communauté internationale », Mélanges Virally, Paris, Pedone, 1991, p. 354.


				


				

					 (22) Eod. loc., p. 356.


				


				

					 (23) Ainsi dans une résolution du Parlement européen sur la confrontation entre l’Iran et la Communauté internationale (J.O. C., 290 E, 29 novembre 2006, p. 145), celle-ci représente les États-Unis, l’Europe, la Russie, la Chine et les pays non alignés.


				


				

					 (24) Convention-cadre du 9 mai 1992 sur les changements climatiques.


				


				

					 (25) « La Communauté internationale puise sa dynamique dans sa fonction prophétique. C’est ici qu’apparaît la mission majeure de la communauté mythique : elle est la source constamment renouvelée d’une contestation permanente au sein même de la communauté historique », R.-J. Dupuy, loc. cit., note 1, p. 181.


				


				

					 (26) Raisonnant en juriste autant qu’en sociologue, Charles de Visscher (op. cit., note 9, p. 131) estime que « la Communauté internationale est un ordre en puissance dans l’esprit des hommes ; elle ne correspond pas à un ordre effectivement établi. Il lui manque, pour être une communauté juridique, le contrôle du droit sur l’emploi de la forcé […] ».


				


				

					 (27) Caractéristique de ce clivage est le passage de la résolution de l’Assemblée générale des Nations unies sur Haïti, du 23 janvier 2010, citée en note 3, supra.


				


				

					 (28) Voy., p. ex., la déclaration de M. Solana du 17 septembre 2009, citée en note 3, supra.


				


			


		


	

		

			La succession aux traités constitutifs des organisations internationales L’exemple de l’O.N.U.



			Rahim Khérad (1)


			L’histoire nous enseigne que d’importants événements internationaux ont provoqué des mutations territoriales sous forme de vagues successives multipliant le nombre d’États. Il en était ainsi de la décolonisation des pays latino-américains, du démembrement des Empires ottoman et austro-hongrois, de la décolonisation des pays d’Afrique et d’Asie, du démembrement de l’Union soviétique et de la dissolution de la République socialiste fédérative de Yougoslavie (R.S.F.Y.). Il s’ensuit que la naissance de l’État est intimement liée à la transformation d’un ou de plusieurs États préexistants. Il s’agit d’un phénomène extrajuridique résultant d’une situation de fait. Le droit international ne crée pas l’État ; il ne fait que constater son existence.


			Ces mutations territoriales soulèvent le problème de la succession d’États, considéré par la doctrine comme l’un des plus difficiles du droit international. Les États se sont néanmoins accordés sur une définition conventionnelle de la succession. La Convention de Vienne la définit comme « la substitution d’un État à un autre État dans la responsabilité des relations internationales d’un territoire » (2). Ainsi, le problème de la succession au traité constitutif de l’Organisation des Nations unies s’est posé à plusieurs reprises dès le début de son fonctionnement. La question pakistanaise en fut la meilleure illustration. En effet, dès 1947, à la suite de l’indépendance de l’Inde et de sa partition en deux États, le Pakistan souhaitait acquérir le statut d’État membre des Nations unies. Il affirmait, le jour même de son indépendance, qu’il en était automatiquement membre en qualité d’État successeur, au même titre que l’Inde. Le Secrétaire général soulignait, à l’inverse, que le Pakistan ne succédait pas ipso facto à la qualité de membre et qu’il devait se soumettre à la procédure d’admission de l’article 4 de la Charte des Nations unies. À son tour, le Conseil de sécurité fit savoir que la succession n’était pas acquise et qu’il lui appartenait d’examiner la question de l’admission du Pakistan. En conséquence de quoi, sans renoncer à sa qualité de successeur, il a néanmoins expressément demandé son admission au sein des Nations unies dont il devint membre en octobre 1947 (3).


			Ce précédent forgea le principe selon lequel la qualité de membre d’organisation internationale ne s’acquiert pas par succession. Or, comme tout principe, il souffre d’exceptions. Autrement dit, « la règle générale est que tout État nouveau doit demander son admission et se soumettre aux procédures habituelles d’acceptation de sa candidature, alors que ce n’est qu’exceptionnellement que sa succession est admise » (4). Si l’admission du Pakistan relève de la règle générale (5), la fusion de l’Égypte et de la Syrie donnant naissance à la République arabe unie (1958-1961) constitue une exception. La Syrie, lorsqu’elle s’en sépare en 1961, informe le Secrétaire général des Nations unies de sa volonté de « réassumer la qualité de membre ». En l’absence d’objection, elle retrouve le siège qu’elle occupait avant sa fusion avec l’Égypte, en 1958. Un exemple similaire nous est fourni par la Tanzanie, issue de la fusion du Tanganyika et de Zanzibar (1964). Il a, en effet, suffi pour la Tanzanie de notifier au Secrétaire général sa naissance pour devenir ipso facto membre des Nations unies sans subir la procédure de l’article 4 de la Charte. Nombre d’auteurs, à l’époque, ont qualifié la succession de ces deux nouveaux États au traité constitutif de l’Organisation d’exceptions dangereuses indéfendables juridiquement et contraires à la pratique des Nations unies (6).


			À la suite du démembrement d’États en Europe, resurgit la question de la succession aux traités multilatéraux des « États nouveaux ». Ceux-ci, à l’inverse des « États nouvellement indépendants » (7), ont rejeté le principe de « table rase » en matière de succession et se sont prononcés en faveur du principe de continuité. Dès lors, on peut s’interroger sur le processus qui a conduit à la formation de ces États. Celle-ci prend, on le sait, des formes variées. Elle peut résulter de la sécession, de la séparation, de la dissolution, du démembrement ou de l’unification. Ces différents processus de formation ont des conséquences importantes sur la nature de la succession, notamment aux traités constitutifs des organisations internationales.


			Il est à souligner que la doctrine ne s’accorde ni sur la nature de la formation des Républiques socialistes soviétiques ni sur celle des Républiques yougoslaves. En revanche, l’unification de la République fédérale allemande (R.F.A.) avec la République démocratique allemande (R.D.A.) ne suscite aucune controverse. Ainsi, certains auteurs considèrent que la désintégration de l’U.R.S.S., suivie de son extinction, relève d’un « démembrement » (I). D’autres estiment qu’il s’agit d’une « dissolution » au même titre que la R.S.F.Y. (II). L’unification allemande, effectuée par la voie de l’absorption de la R.D.A. par la R.F.A., ne posera pas de problème quant à la continuité de la participation de l’Allemagne aux organisations internationales (III).


			
I. – Succession et démembrement



			Le démembrement, selon le Dictionnaire de droit international public, recouvre deux acceptions : dans la première, il s’entend de « la séparation de parties du territoire de l’État, suivie de la création d’un nouvel État sur cette partie de territoire » (8) ; dans la seconde, il se définit comme « la désintégration totale du territoire d’un État suivie de l’extinction de cet État » (9). Compte tenu de l’ambiguïté et de l’absence de portée précise de la première acception, pouvant recouvrir une sécession comme la création concertée d’un État nouveau, nous retiendrons la seconde, laquelle correspond au cas de l’U.R.S.S. La succession des entités issues de son démembrement au traité constitutif de l’O.N.U. n’est pas uniforme. Si aucun problème ne se pose quant à neuf entités fédérées (10), il n’en est pas de même pour la Fédération de Russie, les Républiques baltes, l’Ukraine et la Biélorussie étant donné les spécificités de chacune d’elles.


			
A. La Fédération de Russie


			À la suite des proclamations successives d’indépendance des Républiques fédérées de l’Union soviétique, l’Accord de Minsk du 8 décembre 1991 constate que « l’Union des républiques socialistes soviétiques, en tant que sujet de droit international et réalité géopolitique, cesse son existence ». La Déclaration d’Alma-Ata du 21 décembre 1991 confirme la disparition de l’U.R.S.S. Cela signifie-t-il que les quinze États nouveaux, Fédération de Russie incluse, sont tous – sur le même pied d’égalité – successeurs de l’Union soviétique ? Dans la pratique, la Fédération de Russie sera considérée comme l’unique continuateur de l’U.R.S.S., tant par les États membres de la CEI que par ceux des Nations unies et d’autres organisations internationales. Cela est explicite pour les premiers qui, dans la Déclaration d’Alma-Ata, estiment que la Russie doit succéder en tant qu’unique continuateur de l’U.R.S.S. à l’O.N.U. – où elle gardera le siège de membre permanent au Conseil de sécurité – ainsi que dans les autres organisations internationales (11). C’est dans ce sens que le président Boris Eltsine, par une simple lettre datant du 24 décembre 1991 adressée au secrétaire général des Nations unies, précise que la Fédération de Russie assure la continuité des droits et obligations financières de l’U.R.S.S. au sein de l’O.N.U., de ses organes et de ses institutions spécialisées. Il demande en outre que le nom « Fédération de Russie » soit utilisé aux Nations unies à la place de « l’Union des républiques socialistes soviétiques ». Or cette lettre n’a fait l’objet d’aucune opposition de la part des États membres de l’Organisation, ceux-ci considérant que, dans l’hypothèse d’une continuité, le principe voulant que l’État assume l’ensemble des droits et obligations qui découlent des traités s’applique aussi pour les traités constitutifs d’organisations internationales. Dans ce sens, Brigitte Stern précise : « [L]e fait que la Russie apparaît comme le continuateur de l’U.R.S.S. dans les traités constitutifs des organisations internationales a également pour conséquence qu’elle est considérée comme partie à ces traités depuis la date de ratification par l’U.R.S.S. et non depuis la date à partir de laquelle elle a assumé la continuité » (12).


			Cette position a été critiquée par nombre d’auteurs. D’aucuns considèrent, en soutenant la thèse des autorités serbes, que les cas de l’U.R.S.S. et de la R.S.F.Y. (13) relèvent l’un et l’autre de la sécession. Dans ce sens, W. Czaplinsky affirme que « la pratique a rejeté la thèse de l’identité et de la continuité étatique de la nouvelle Yougoslavie, en considérant la situation de l’ex-Yougoslavie plutôt dans la catégorie de la dissolution de l’État que dans celle d’une série de sécessions. Elle a négligé totalement la position des pouvoirs étatiques de la nouvelle Yougoslavie ». Et l’auteur d’ajouter : « [C]ette situation [est] illogique, (le développement dans l’ex-Yougoslavie était analogue aux situations de l’U.R.S.S.) » (14).


			
B. Les Républiques baltes



			Membres de plein droit de la SdN de 1921 à 1940, les Républiques baltes seront privées de leur indépendance à partir de la Seconde Guerre mondiale. En accord avec les clauses secrètes du Pacte Molotov-Ribbentrop des 3, 5 et 6 août 1940, la Lituanie, la Lettonie et l’Estonie ont été occupées par l’Union soviétique, puis par l’Allemagne nazie, de 1941 à 1944. Avec la capitulation du IIIe Reich, elles se retrouvent, une nouvelle fois, sous occupation et annexion soviétiques. C’est face à cette occupation et cette annexion que le problème du recouvrement de leur souveraineté se pose en 1991. La spécificité de ces républiques réside dans le fait qu’il ne s’agit ni d’un démembrement, ni d’une sécession ou dissolution (dans le cadre du fédéralisme soviétique), ni même d’une décolonisation entraînant ipso facto la création d’un État nouvellement indépendant, mais bien du recouvrement de l’indépendance confisquée par l’Union soviétique (15). La position du président Landsbergis en la matière est sans ambiguïté : « La Lituanie n’a jamais adhéré à l’U.R.S.S. et par conséquent, aucune loi de sécession ne saurait lui être appliquée, même si elle avait été connue avant la proclamation de notre indépendance. En décembre 1989, le Congrès des députés du peuple de l’U.R.S.S. lui-même a dû reconnaître le caractère illégal du Pacte Molotov-Ribbentrop de 1939 dont l’une des conséquences fut l’annexion de la Lituanie l’année suivante. C’est pourquoi notre acte du 11 mars dernier n’est pas une déclaration de sécession : il affirme simplement le rétablissement de notre indépendance et la continuité de la République lituanienne qui existait de 1918 à 1940 » (16).


			Le 17 septembre 1991, l’Assemblée générale, sur recommandation du Conseil de sécurité à l’unanimité de ses quinze membres, adopte les projets de résolution relatifs à l’admission des États baltes par acclamation. Ainsi, les trois républiques deviennent membres à part entière de l’O.N.U. À ce propos, le représentant de Malte déclare : « [L]a Lituanie, l’Estonie et la Lettonie étaient devenues en 1921 membres de la SdN. Leur admission à l’O.N.U. est davantage un retour qu’une nouvelle admission » (17). Les trois États sont devenus également membres des institutions spécialisées des Nations unies, y compris la BIRD et le F.M.I.


			
C. L’Ukraine et la Biélorussie



			La Biélorussie et l’Ukraine, entités fédérées de l’U.R.S.S., dépourvues de la qualité étatique, sont membres originaires des Nations unies et de nombreuses organisations internationales. Cela s’explique par le fait que Staline, lors des travaux de Dumbarton Oaks, souhaitait voir les républiques fédérées devenir membres originaires des Nations unies. À cette fin, il a même procédé, en février 1944, à la révision de la Constitution soviétique pour qu’elles aient le droit d’entrer en relation avec les États étrangers, de conclure des traités avec eux et de participer aux activités des organisations internationales.


			Il semble que le rappel de la présence de l’Ukraine et de la Biélorussie comme membres originaires de l’O.N.U. durant plus d’un demi-siècle n’est pas dépourvu de tout intérêt, même si, aux dires de certains auteurs, cette « exception est désormais révolue » (18). Le statut de membres originaires a permis à l’Ukraine et à la Biélorussie, après leur indépendance en 1991, de ne procéder à aucune demande d’admission, contrairement aux douze autres républiques devenues des États indépendants. Profitant de leur situation privilégiée, ces deux États se  contentent de notifier à l’O.N.U. et aux autres organisations internationales dont ils étaient antérieurement membres qu’ils conservent leur qualité de parties à la Charte de l’O.N.U. La seule modification concerne le changement de dénomination : en 1991, les autorités de la Biélorussie, par une simple lettre, demandent au Secrétaire général des Nations unies que le « Belarus » se substitue à la « Biélorussie ».


			
II. – Succession et dissolution


			Les autorités serbes et les quatre républiques indépendantistes n’étaient pas d’accord sur la qualification des nouvelles entités issues de la R.S.F.Y. Pour Belgrade, les nouvelles entités étaient considérées comme sécessionnistes, alors que, pour les indépendantistes, elles constituaient de nouveaux États formés à la suite de la dissolution de la R.S.F.Y. Ces deux positions ont obligatoirement des conséquences sur la succession des nouveaux États aux traités constitutifs des organisations internationales. Si l’on considère qu’il s’agit d’une sécession, la Serbie serait l’unique continuateur de la R.S.F.Y., car, « lorsqu’une partie ou des parties du territoire d’un État s’en séparent, elles deviennent elles-mêmes des États indépendants et que l’État dont elles sont issues (l’État prédécesseur) poursuit son existence sans autre changement que la diminution de son territoire, la séparation a pour effet l’apparition d’un État nouveau par sécession » (19). En revanche, si l’on se situe dans l’hypothèse de la dissolution, l’État prédécesseur disparaît et tous les nouveaux États sont considérés comme des successeurs.


			Pour apporter une solution à ce problème, Lord Carrington, Président de la Conférence pour la paix en Yougoslavie, saisit la Commission d’arbitrage. La première question qu’il lui pose, dans un souci d’objectivité, expose à la fois la thèse serbe et celle des quatre républiques indépendantistes : s’agit-il d’une sécession dans le cadre d’un État préexistant et, dans ce cas, la R.S.F.Y. continuerait d’exister, ou bien d’une déclaration d’indépendance dans le cadre d’une désintégration ou d’un éclatement ? Dans ce cas, la R.S.F.Y. n’existerait plus en tant qu’État et les nouvelles entités étatiques seraient toutes sur le même pied d’égalité. Pour répondre à cette question, la Commission, dans son avis n° 1 rendu le 29 novembre 1991, constate, après avoir défini les conditions d’existence d’un État, la volonté d’indépendance des quatre républiques et prend implicitement parti en faveur de leur thèse, considérant que la R.S.F.Y. est engagée dans un processus de dissolution. Cependant, la Commission ne se prononce pas de manière explicite sur la dissolution de la Fédération yougoslave. Elle prend même le soin de ne pas utiliser les termes « désintégration » ou « éclatement », pourtant utilisés dans sa lettre par Lord Carrington. Elle invente en revanche, comme le dit Jean Salmon, « un tertium genus, inconnu, il faut bien le dire, en droit international : l’État engagé dans un processus de dissolution » (20). Même si le choix du terme « dissolution » au lieu de « désintégration » ou « éclatement » n’a rien de surprenant, puisqu’il est conforme à la terminologie retenue par l’article 18 de la Convention de Vienne du 8 avril 1983 sur la succession d’États en matière de biens, archives et dettes d’État, une telle expression peut paraître ambiguë pour les internationalistes. Il en résulte que, dans son avis n° 1, la Commission n’a pas su, ou plutôt n’a pas voulu, qualifier avec précision le conflit yougoslave. Ceci n’a pas empêché la dissolution de la R.S.F.Y. donnant naissance à quatre nouvelles républiques.


			Une dernière tentative des dirigeants serbes pour « sauver la Fédération » a été la création, le 27 avril 1992, de la République fédérale de la Yougoslavie (R.F.Y.). En conséquence, une nouvelle interrogation s’impose : est-elle l’unique continuateur de la R.S.F.Y. ? L’avis n° 8 considère que « le processus de dissolution de la R.S.F.Y. mentionné dans l’avis n° 1 du 29 novembre 1991 est arrivé à son terme et qu’il faut constater que la R.S.F.Y. n’existe plus ». Dans son avis n° 9, elle constate que « de nouveaux États ont été créés sur le territoire de l’ancienne R.S.F.Y. et se sont substitués à elle. Ils sont tous des États successeurs de l’ancienne R.S.F.Y. ». En conséquence de quoi, la Commission d’arbitrage considère, dans son avis n° 10, que « l’affirmation de la R.F.Y. selon laquelle elle assure automatiquement la continuation de l’ancienne R.S.F.Y. n’a pas été généralement acceptée ». Celui-ci revêt une importance particulière, puisque le Conseil de sécurité s’en inspire à son tour, estimant dans sa résolution 777 du 19 septembre 1992, que « l’État antérieurement reconnu comme la R.S.F.Y. a cessé d’exister et recommande à l’Assemblée générale que la R.F.Y. présente une demande d’adhésion à l’O.N.U. » (21). À la suite de cette recommandation, l’Assemblée générale adopte la résolution 47/1 du 22 octobre 1992, aux termes de laquelle la R.F.Y. « ne peut assumer automatiquement la continuité de la qualité de membre de l’ancienne R.S.F.Y. aux Nations unies », qu’elle « devra présenter une demande d’admission à l’O.N.U. et qu’elle ne participera pas aux travaux de l’Assemblée générale ».


			Cette différence d’approche, dans deux cas pourtant similaires (U.R.S.S.-R.S.F.Y.), a fait l’objet de nombreuses critiques considérant que celle-ci se heurte à la controverse de « deux poids, deux mesures ». Dans ce sens, M. Bothe et C. Schmidt estiment que, « si l’on compare le cas de la Yougoslavie avec celui en Union Soviétique, il y a un paradoxe frappant. En U.R.S.S., l’Union a été formellement dissoute. Malgré cela, une grande partie de la pratique étatique reconnaît l’identité de la Fédération de Russie avec l’ancienne Union. En Yougoslavie, le processus se présente, au moins de prime abord, comme une sécession de républiques qui entraîne la réduction territoriale de l’ancien État fédéral, mais non pas sa disparition en tant que personne juridique. Malgré cela, l’identité de la nouvelle République Fédérale Yougoslave avec l’ancienne République Socialiste Fédérative n’est reconnue ni par les autres républiques, ni par la plus grande partie de la Communauté internationale. Cette différence s’explique d’un point de vue politique, mais il faut se demander si ces raisons se justifient sur le plan juridique » (22).


			En définitive, la R.F.Y. a demandé son admission à l’O.N.U. après la chute du régime de Miloseviç. Elle a été admise comme membre de l’O.N.U. à la suite de l’adoption, par l’Assemblée générale, de la résolution 55/12 en date du 1er novembre 2000. En 2003, on le sait, la R.F.Y. est devenue la Communauté étatique de Serbie-et-Monténégro. Le Monténégro retrouve son indépendance à la suite d’un référendum organisé le 21 mars 2006 (23). La succession de ces deux États au sein des Nations unies n’a pas posé de problème, puisque cette question était réglée par la Charte constitutionnelle de la Communauté étatique qui prévoyait que la Serbie serait l’unique successeur. Devenu indépendant, le Monténégro a, par conséquent, présenté sa candidature à l’admission à l’O.N.U. Lors de sa 107e séance, le 21 juin 2006, le Comité d’admission examine cette demande et décide à l’unanimité de recommander au Conseil de sécurité de l’admettre à l’Organisation des Nations unies. À son tour, le Conseil de sécurité, à l’unanimité de ses membres, par le truchement de sa résolution 1691 du 22 juin 2006, recommande à l’Assemblée générale d’admettre la République du Monténégro au sein des Nations unies. Elle deviendra, à la suite de la résolution 60/264 de l’Assemblée générale, le 192e État membre de l’Organisation, le 12 juillet 2006.


			Quant aux quatre autres républiques qui succèdent à la R.S.F.Y., la Bosnie-Herzégovine, la Croatie et la Slovénie ont été admises au sein de l’O.N.U. en suivant la procédure de l’article 4 de la Charte des Nations unies, le 22 mai 1992. Quant à la Macédoine, seule république qui ne soit pas touchée par la guerre, mais convoitée par ses voisins, elle proclame son indépendance le 17 septembre 1991, à la suite d’un référendum organisé le 8 septembre et approuvé par 95 % des votants (24). A priori, rien n’empêchait que cette nouvelle république fût reconnue, puisque la Commission d’arbitrage, dans son avis n° 6, considérait qu’elle remplissait toutes les conditions exigées par les « lignes directrices ». Mais elle dut attendre près de deux ans, en raison de l’obstruction systématique de la Grèce qui prétendait « détenir un copyright sur le nom Macédoine » (25). La Macédoine est admise après une large campagne d’explication menée auprès des États membres, le 8 avril 1993, avec l’accord de la Grèce sous le nom de FYRoM (Former Yugoslav Republic of Macedonia), Ancienne République yougoslave de la Macédoine (ARYM). Cette admission est un cas sans précédent, puisque, « pour la première fois dans son histoire, comme le dit J.-P. Queneudec, l’O.N.U. procède à l’admission d’un État sans nom » (26) ou plutôt sous un nom provisoire. La deuxième particularité réside dans le fait que cet État y a été admis sans avoir été reconnu au préalable ni par les États membres permanents du Conseil de sécurité, hormis la Russie, ni par les États membres de la CEE.


			
III. – Succession et unification



			La Convention de Vienne sur la succession d’États en matière de traités (1978) se réfère à l’unification d’États dans ses articles 31, 32 et 33. À son tour, la Convention de Vienne sur la succession d’États en matière de biens, archives et dettes d’État (1983) l’aborde dans ses articles 16, 29 et 39. Selon le Dictionnaire de droit international public, « on entend par ce terme la formation d’un seul État soit par la voie d’une fusion de deux ou plusieurs États ayant pour résultat la création d’un nouveau sujet du droit international, soit par la voie de l’absorption d’un État par un autre État dont la personnalité internationale n’est pas affectée par ce changement » (27).


			L’étude de l’unification allemande, mais aussi des deux Yémen, de la R.A.U. et de la Tanzanie, nous permet d’affirmer que, dans l’hypothèse de l’unification, que ce soit par fusion ou par incorporation, la pratique de l’O.N.U. est favorable à la succession automatique au traité constitutif de l’Organisation, sans se soumettre à la procédure de l’article 4 de la Charte.


			Ainsi, on constate une distinction entre l’unification par voie de fusion et l’unification par voie d’incorporation. Cette distinction n’est pas dénuée d’intérêt. Dans le premier cas, la personnalité internationale des deux États cesse d’exister par la création d’un État nouveau, sujet du droit international ; alors que, dans le second, l’un des États cesse d’exister tandis que la personnalité internationale de l’autre est continuée dans les frontières nouvelles. Il me semble évident qu’en ce qui concerne l’Allemagne, il ne s’agit pas d’une unification par fusion, mais d’une véritable incorporation, non pas dans le sens de l’annexion ou de la conquête, puisque le droit international les prohibe, mais de l’incorporation par le truchement d’un traité international. En effet, le traité de Moscou de 1990 consacre l’unification allemande. Celle-ci sera effective le 3 octobre 1990. De même, le droit constitutionnel de la R.F.A. offrait le choix entre la formule de l’unification de l’article 23 ou de l’article 146 de la Loi fondamentale de 1949. En vertu de l’article 23, la validité de la Loi fondamentale pouvait être étendue aux autres parties de l’Allemagne au-delà des Länder de la R.F.A. Ainsi, l’article 23 était fondé sur la souveraineté territoriale, alors que l’article 146 se référait implicitement à la souveraineté du peuple allemand et disposait que la Nation allemande pouvait, après avoir réalisé son droit à l’autodétermination, remplacer la Loi fondamentale par une nouvelle Constitution qui devait être soumise au référendum. Il s’agirait donc dans cette hypothèse de l’unification par fusion. L’article 23 emporta néanmoins l’adhésion des autorités de la R.F.A., parce qu’il avait l’avantage d’offrir la possibilité d’intégrer l’Allemagne unifiée dans les structures existantes européennes et mondiales. Il soulignait aussi la continuité étatique de l’Allemagne unifiée. La continuité du statut d’État membre à l’O.N.U. s’est effectuée par une simple notification au Secrétaire général des Nations unies l’informant de l’unification de l’Allemagne.


			La multiplication des États en Europe résulte du refus des communautés de vivre ensemble et a eu des conséquences désastreuses : guerre fratricide, exode des populations civiles et surtout l’effroyable « purification ethnique ». Ces tragédies illustrent, comme l’affirme René-Jean Dupuy, le fait que « la Nation rhénanienne est dans la détresse. Nombreuses sont, à travers les États, les communautés qui ne veulent plus vivre ensemble mais entre elles » (28).
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			Société internationale ! Communauté internationale ?


			Robert Kolb (1)


			
I. – Position du problème



			Depuis quelques années, il est à la mode de parler de la « communauté internationale » (2). Les textes juridiques internationaux en portent la trace : le concept se trouve dans une pléiade de traités (p. ex., l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969 (3), ou le préambule du Statut de Rome sur la Cour pénale internationale, 1998 (4)), de résolutions d’organes internationaux (p. ex., la résolution 2625 [1970] de l’Assemblée générale des Nations Unies relative aux relations amicales entre États, la résolution 45/100 [1988] de l’Assemblée générale sur l’assistance humanitaire (5) ou encore la résolution 1368 [2001] du Conseil de sécurité (6)), dans des jugements de tribunaux internationaux (p. ex., l’affaire de la Barcelona Traction, 1970 (7), l’affaire du personnel diplomatique et consulaire des États-Unis d’Amérique en Iran, 1980 (8), ou l’avis sur la Menace ou l’emploi d’armes nucléaires, 1996 (9)) et dans bien d’autres documents juridiques (10). Encore plus fréquemment trouve-t-on des références à la notion dans le langage journalistique des médias et des décideurs politiques. D’où de constants appels à la mobilisation de la communauté internationale, des constats de passivité de la communauté internationale, des affirmations relatives à l’absence de la communauté internationale, et ainsi de suite. À contre-jour, le terme plus neutre, plus fade sans doute, de « société internationale » semble décliner, alors que celui plus connoté, plus sympathique assurément, de communauté internationale entame son ascension zénithale.


			a) Le terme « société internationale » est neutre parce qu’il est descriptif. Il désigne le réseau d’interactions qui existent de fait entre les sujets internationaux, c’est-à-dire les États surtout, mais d’autres acteurs également. Ce concept est purement sociologique : il n’implique aucune valeur, aucun adjuvant (11). C’est la simple photographie des rapports sociaux dans cet ensemble que l’on désignera comme relations internationales parce que les frontières d’un État sont transcendées. Dès qu’il y a relation, qu’elle soit amicale, hostile, neutre ou mixte, il y a automatiquement une forme de société. Dès qu’il y a un contenu, il doit y avoir un contenant. La société n’est ici rien d’autre que la somme des liens et relations qui se tissent au-delà des frontières nationales des États, et notamment dans les rapports politiques entre États, sujets dotés du pouvoir légitime prépondérant (12). La société internationale est ainsi, dans son cœur, une « société de sociétés » (13), générant un droit international public ; autour de ce centre de gravité politique gravite une « société de rapports transfrontaliers » entre entités les plus diverses, générant un droit international privé, voire un droit international public au sens large. Ainsi, autour d’un astre multiple, s’égrène, en multiples mouvements, un système planétaire complexe.


			b) Le terme « communauté internationale », proprement utilisé, connote quant à lui l’idée d’un certain type de rapports sociaux. S’il admet l’existence de rapports hostiles ou neutres, il postule un adjuvant nécessaire, à savoir l’existence de certains rapports ordonnés à un bien commun et supérieur aux membres sociaux pris individuellement. Ceux-ci cessent de se voir uniquement comme fin ultime et exclusive ; ils cessent de placer immanquablement leurs intérêts propres au-dessus des intérêts des autres et de tous. Cette « dénarcissisation » politico-juridique a lieu au moins dans certains domaines et situations. Le bien commun ou l’utilitas publica ainsi dégagés sont l’adjuvant fondamental, la pierre philosophale de la communauté. L’individu sort de son enfance narcissique ; il prend conscience de soi et de l’autre ; dès lors, il apprend les limites du moi ; il se coordonne avec les autres et, à la fin de sa maturation, il concevra des intérêts qu’il partage avec un groupe et il sera prêt à se plier à une certaine discipline pour les réaliser. Si l’on fait abstraction des acceptions les plus vaporeuses, la communauté internationale se réfère donc, dans son sens générique, à une unité plus élevée que l’État uti singulus, capable de posséder une dignité qui lui soit propre et, par conséquent, d’articuler et d’influencer l’action des membres sociaux par l’idée d’un bien commun à l’ensemble des États (intérêts collectifs), de l’humanité entière (intérêts humains), voire de la nature et de la biosphère (intérêts de l’espace de vie). Ce concept de communauté génère un droit constitutionnel, d’où d’ailleurs l’émergence de concepts tels que la « constitutionnalisation » des rapports internationaux (14). Il s’agit en somme de la reconnaissance d’un intérêt général plus élevé que l’addition des intérêts particuliers des sujets ou acteurs internationaux pris individuellement. Dès lors, le concept est basé sur l’idée d’une socialisation réciproque ou d’une solidarité internationale s’opposant à une simple juxtaposition d’entités ayant leur justification en elles-mêmes. Mais de quel type doit être cette solidarité ?


			Avant de tenter de répondre à cette question, il peut être de mise de brosser un rapide répertoire des moments saillants de l’évolution de l’idée de communauté internationale dans l’histoire occidentale (15). Peu d’autres concepts sont aussi liés à l’expérience et à la dimension historique. Ensuite, il sera de mise de serrer de plus près les concepts de « communauté internationale » les plus courants dans le monde actuel. Enfin, il sera utile de sonder où l’on se trouve aujourd’hui. Si la communauté internationale est embryonnaire, dans quel type de société internationale vivons-nous ? Quels sont les facteurs qui inhibent le progrès vers une communauté internationale, communauté qui ne remplacerait évidemment pas la société internationale plus large au sein de laquelle elle viendrait simplement inscrire une trame supplémentaire ? Quelles sont les conséquences de cette absence de communauté internationale ?


			
II. – Les repères historiques occidentaux de l’idée d’une communauté internationale


			Il ne saurait être question d’analyser de manière approfondie les phases et les contextes dans lesquels a germé l’idée d’une communauté internationale allant au-delà du constat de simples relations réciproques. On se bornera ici à mentionner quelques étapes.


			
a)	Les sociétés primitives (16)



			Il n’y a nulle trace de la conception d’une communauté œcuménique humaine chez les peuples dits primitifs. Leurs sociétés sont organisées selon l’autarcie et présentent ce qu’on appelle une « morale close » : l’éthique et le droit sont indissociablement liés au groupe ou à la tribu particuliers. En dehors du groupe, point de salut. L’étranger n’est pas couvert par le droit du groupe : il est hors du droit, d’abord ignoré (peregrinus, marcheur, pérégrinateur de passage) sinon ennemi (hostis). Ainsi, l’expérience du droit ne dépasse pas les frontières du groupe. Il demeure lié à l’élément sacral et religieux ; il est situé et concret ; fondu dans une civilisation, dans un groupe. Dès lors, il ne présente pas encore cette contexture rationnelle qui, seule, permettrait de le généraliser pour l’appliquer à l’étranger comme être humain. Le droit est donc vécu comme attribut d’appartenance au groupe ou à la tribu. Si l’étranger ne possède pas automatiquement des droits au sein d’un groupe dont il ne relève pas, des moyens sont rapidement développés pour dépasser cette situation en cas de besoin par contacts commerciaux, visites ou autres contacts ressentis comme étant légitimes. L’étranger doit alors être admis au sein du groupe par des procédés spéciaux, comme le fut, par exemple, la proxénie en Grèce antique. Cette tendance à la morale close de la tribu comme unité politique suprême se continue encore au Moyen Âge sous l’aspect du principe de personnalité (plutôt que de territorialité) dans l’application du droit : iura ossibus inhaerent. Chacun emmène avec lui son droit personnel, lié à son statut comme représentant d’un groupe social ou d’une population déterminée. Dans un tel cadre, l’idée d’une communauté œcuménique ne pouvait pas éclore.


			
b)	La Stoa


			C’est dans la Grèce tardive, à l’époque hellénistique, que l’idée d’une seule et unique humanité apparaît. On trouve cette conception chez les penseurs de la Stoa, qui influenceront la tradition chrétienne (17). La racine des enseignements de la Stoa – ce qui explique de surcroît leur orientation œcuménique – est la raison dont sont dotés tous les hommes. La nature raisonnable de l’homme est posée comme étant la mesure de toute chose. L’individu est une petite unité dans un cosmos ordonné rationnellement. Cette conception d’une rationalité universelle traversant le monde de bout en bout amène à une conception de droit naturel universel : lex est ratio summa insita natura (18). Cette conception universaliste se traduit aussi dans une nouvelle vision de la chose publique. Contrairement aux enseignements de la Politique d’Aristote (19), la polis n’est plus perçue comme l’unité la plus élevée de la vie publique. La raison universelle, politiquement sous-tendue par l’Empire universel d’Alexandre, charrie le cosmopolitisme. Tous les êtres rationnels sont dès lors citoyens d’un seul monde, pour lequel ils partagent solidairement la responsabilité éthique. Le domaine local n’est plus qu’une circonscription du monde. L’idée d’une communauté œcuménique fondée sur la raison commune s’impose ainsi comme conséquence naturelle. C’est des enseignements stoïciens que les religions monothéiques, le christianisme notamment, emprunteront l’idée universaliste. Toute doctrine cherchant son ressort ultime dans la « raison » tend à l’universalité et s’ouvre par conséquent à l’idée d’une communauté internationale. Il en est ainsi parce que la raison est un attribut commun à tous les hommes, quels qu’ils soient et où qu’ils se trouvent. Il n’y a donc pas moyen d’échapper à la conclusion d’une unité morale universelle. L’origine historique de la communauté internationale dans le monde occidental se situe donc dans le mouvement de la Stoa.


			En droit, ces enseignements stoïciens trouveront une première réalisation dans l’émergence du ius gentium romain. L’Empire, à partir de l’époque des guerres puniques (IIe à IIIe siècle av. J.-C.), engloba de nombreux peuples allogènes, dépourvus jusqu’en 212 après J.-C. (Constitutio Antoniniana) de la nationalité romaine. Parallèlement, le commerce méditerranéen se développa fortement. Dès ce moment, la stricte limitation personnelle du droit selon les anciens préceptes de la morale close devint intenable. Comment recevoir des commerçants étrangers à Rome si aucune protection juridique adéquate ne leur était offerte du fait de leur nationalité étrangère ? Il devint évident que l’ancien droit applicable seulement aux citoyens romains (ius quiritium) ne suffisait plus. Le consensus était général qu’il fallait réformer le corps juridique afin d’y inclure les étrangers. Cette réforme du droit romain fut confiée à des magistrats spéciaux dotés de pouvoirs considérables (praetor peregrinus). C’est donc par la jurisprudence que la rénovation du corps juridique fut entreprise, non par un législateur édictant des règles abstraites et générales. Ces magistrats spéciaux donnèrent corps à des règles juridiques applicables entre tous les hommes, quelle que fût leur nationalité : c’était l’heure de la naissance du ius gentium (20). Afin d’élaborer un nouveau droit valable pour tous les hommes dans leurs contacts réciproques, le préteur des étrangers écarta les règles de l’ancien droit civil romain, trop imprégnées de formalisme et de religion locale. Le concept véhiculaire du nouveau droit devait être commun à tous les hommes, de quelque ethnie qu’ils vinssent, et il devait se plier aux exigences particulières du droit, avec ses réciprocités, justice et sécurité. Quel concept pouvait mieux s’y prêter qu’une imaginée raison commune ? Ainsi, le préteur des étrangers forgea à la place de l’ancien droit formaliste un corps de règles fondées sur la raison commune à tous les hommes (21). À un tel droit purement rationnel, tous les hommes devaient pouvoir obéir, quelles que fussent leur nationalité et leur foi. Le phénomène de l’élargissement social produisit ainsi un élargissement de la vision et un creuset matriciel pour une nouvelle conception du droit. Le préteur des étrangers s’inspira dès lors d’idées de justice naturelle, de la nature des choses, de l’utilité et de l’équité, telles qu’il les estimait les plus directement liées à la justice. Par exemple, la bonne foi devint ainsi le fondement de l’obligation conventionnelle au lieu d’anciennes formules rituelles et rigides, perçant le voile du formalisme pour directement se nourrir de l’idée de justice sous-jacente. Le droit des étrangers devint ainsi plus phénoménologique que formaliste ; il s’érigea comme la partie la plus moderne du droit romain ; et il finit par rétroagir sur l’ensemble du système, poussant à la réforme de l’ancien ius quiritium. Dépouillant les institutions juridiques de leurs accidents locaux et de leurs vêtements contingents, cherchant systématiquement l’analogie des situations au-delà des limites nationales, il était inévitable que le droit gagnât en généralité et s’universalisât. Pour cette raison, le ius gentium se manifesta essentiellement en une série de principes généraux censés être communs aux peuples. La vocation du ius gentium à l’universalité, la place qu’il fait à la nature des choses ou à la raison, l’ont d’ailleurs depuis toujours rapproché du droit naturel. Ce ius gentium, prototype de droit universel, esquisse l’idée grandiose d’une communauté universelle des hommes.


			
c)	La République chrétienne du Moyen Âge


			L’idée d’une « communauté internationale » trouve des réalisations sociologiques locales dès le Moyen Âge autour du creuset des doctrines religieuses : la république chrétienne en Occident, la communauté de foi musulmane en Orient. En Occident, ce sont les pouvoirs universaux de l’Empire et du Pape qui deviennent les dépositaires de la communauté internationale de la foi. Ils fondent et cogèrent un ordre constitutionnel particulier en Europe. Celui-ci est imprégné d’une caractéristique de dualité : ici, les pouvoirs universels avec leurs attributions politiques propres, notamment la défense extérieure contre les infidèles ; là, les seigneurs locaux et les royaumes possédant une gamme de pouvoirs dérivés ou originaires. Cependant, mis à part cette structure duale du pouvoir, la pensée médiévale était toute pénétrée de l’idéal d’unité. Il y prédomine une constante reductio ad unum symbolisant la foi unique et le seul Dieu. Ainsi, par la foi en Dieu, tous les hommes sont unis les uns aux autres. La fraternité générale des hommes a pour corollaire la fraternité générale des nations. De l’unitas divina découle l’unitas humana. Cette communauté de tous les enfants de Dieu est affirmée dans une lettre de Grégoire VII au Prince des Maures. J. de Salisbury parle d’une res publica hominum ; G. d’Occam d’une universitas mortalium (22). L’idée de communauté politique se réalise concrètement, par exemple, dans la doctrine du pouvoir des Papes de destituer les rois qui manqueraient à leurs devoirs envers Dieu ou envers leurs subordonnés. Cette doctrine a été formulée avec une clarté particulière par E. Colonna et par le pape Grégoire VII en 1080. De même se succèdent les projets de fédération des États chrétiens face au danger musulman. C’est le cas, par exemple, du projet de P. Dubois, De recuperatione terrae sanctae (1305) : selon lui, l’Occident forme una sit republica et il propose un concile général des États chrétiens sous l’égide du Pape. La revendication des rois à plus d’autonomie (rex imperator in regno suo) ne vise pas à contester l’idée de communauté chrétienne, mais plutôt à se libérer de la gangue politique généralisée des pouvoirs universels. Cette revendication finira cependant par creuser la tombe de la république chrétienne médiévale, avec, comme point d’orgue, la guerre de Trente ans.


			Que faut-il conclure de ce qui précède ? Le Moyen Âge connaît l’idée d’une communauté des hommes et des peuples. Or il s’agit de communautés restreintes, régionales. Elles ne couvrent que les peuples unis par la même foi. Il s’agit de la formulation d’un bien commun particulier des personnes unies par la même foi (y compris contre les dangers extérieurs), et non pas de la formulation d’un bien commun de l’humanité. La communauté internationale existe et est vécue, mais elle n’est que locale et partielle. Toutefois, elle se remue et chemine : elle prend son essor dans le niveau régional où elle se concède un instant de répit sur la branche du vénérable arbre de Babylone, avant d’entamer son envol vers ce ciel universel et dépourvu de frontières, promis par la Stoa.


			
d)	 La scolastique espagnole au XIXe siècle


			Au XVIe siècle, les penseurs de l’École de Salamanque (F. de Vitoria, G. Vasquez, F. Suarez, L. Molina) reprendront l’héritage universaliste de saint Thomas d’Aquin tout en lui donnant une nouvelle orientation. Il convient de rappeler que saint Thomas est le champion du courant intellectualiste dans la doctrine théologique. Le Moyen Âge avait vu le partage entre deux doctrines : celle des auteurs donnant la primauté à la volonté (volontaristes) et ceux donnant la primauté à la raison (intellectualistes). Pour les premiers, volontaristes, seule la soumission à la volonté insondable de Dieu rend juste et sauve l’âme de l’être humain. La raison humaine, corrompue par le péché originel, ne saurait proposer quoi que ce soit de certain. Dès lors, l’homme n’a de salut que dans la soumission totale aux ordres de Dieu tels que révélés selon une interprétation littérale par les livres Saints (23). Autrement dit : voluntas imperat intellectui. Il s’ensuit également de ces prémisses que ce monde est radicalement séparé de celui de Dieu. La Cité terrestre est dans une opposition totale avec la Cité divine. D’autres règles dirigent chacune des Cités : ici, la corruption humaine, là, la splendeur de la sagesse divine (24). Le volontarisme théologique a par ailleurs essaimé dans le domaine politique pour y fonder des doctrines d’absolutisme illimité du Prince. Pour les seconds, intellectualistes, influencés davantage par la Stoa, l’injonction divine n’est pas qu’un diktat aveugle d’une volonté insondable. Rien n’est bon ou juste simplement parce que Dieu le veut ; au contraire, Dieu veut les choses parce qu’elles sont justes et bonnes, non pas l’inverse ; toute autre conception serait douter de la bonté et de la justice de Dieu, ce qui serait sacrilège. Or l’homme, doté de la lumière de la raison, peut, bien qu’imparfaitement, participer à la connaissance de cet ordre divin, précisément parce que la raison lui indique ce qui est bon et ce qui est juste (25). L’homme recouvre ainsi une certaine autonomie morale, car sa raison lui permet de distinguer le bien du mal, le juste de l’injuste. De même, l’insoutenable tension entre la civitas terrena et la civitas coelestis, entre la vie et la foi, entre l’ici et l’au-delà se relâche. Les deux pôles sont unis par la frêle passerelle de la raison, qui permet d’atteindre à des valeurs objectives valables, selon le dessein divin, dans ce monde. Dès lors, le bien et la justice deviennent possibles dans le monde par les efforts intelligents des hommes, non seulement par la grâce insondable de Dieu ou dans la seule Cité divine.


			Pour saint Thomas, l’humanité constitue une unité d’ordonnancement, car tous les hommes relèvent du créateur : c’est une communitas perfecta inter omnes communitates (26). Cependant, saint Thomas n’a pas développé l’idée d’un empire universel ou même d’une communauté universelle d’États. C’est précisément cette idée que l’École de Salamanque ajoute aux doctrines thomistes. Nous sommes désormais dans l’époque des grandes découvertes : les Indes, les nouveaux continents sont conquis. Les peuples autochtones, qui n’ont pas la foi chrétienne, sont-ils hors du droit ? Ne possèdent-ils aucun droit ? Peut-on donc les traiter arbitrairement ? À cette dernière interrogation, l’École de Salamanque répond par la négative. Pour ce faire, elle développe l’idée d’un bien commun de tous les peuples, d’un bonum commune humanitatis. Ainsi, depuis le temps d’Aristote, qui considérait la polis comme la plus haute unité politique possible, puis du christianisme, qui limitait l’idée de communauté internationale à ceux unis par sa foi, nous voici au maillon du dernier élargissement (ou de la réalisation des pressentiments de la Stoa), à travers le postulat d’un bien commun universel. En ce sens, Francisco de Vitoria (1499-1556) estime que les États sont unis par un ordre moral et juridique commun. Le bien de la communauté des États a la priorité sur le bien d’un membre particulier de ce corps social international (27). Francisco Suarez (1548-1617) a développé ces idées. Dans des passages célèbres, il a évoqué un bonum commune generis humani fondé sur l’unité du genre humain (28).


			Des réverbérations lointaines et affaiblies de ces termes se trouveront encore chez C. Wolff, qui utilisera, vers le milieu du XVIIIe siècle, le concept de « civitas maxima ». Cette société suprême est fondée sur la nature des choses, mais trouve son fondement concret dans un consentement tacite des peuples. Elle recherche le bien commun des États par des règles qui émanent d’elle. Il s’agit, chez Wolff, d’une construction purement rationaliste, postulant par ailleurs un nébuleux rector civitatis maximae capable de formuler la volonté générale (29). Cette théorie n’a guère eu d’influence ; elle a été abandonnée par le plus fidèle disciple de Wolff, Emer de Vattel (30).


			Cependant, en opposition à ce courant d’idées généreux de la scolastique tardive, d’autres forces, dans la réalité politique, travaillèrent pour en saper les bases. Avec la consolidation de l’État territorial souverain, reflétée jusqu’à un certain point dans l’ordre des traités de Westphalie au XVIIe siècle, l’on revint peu à peu vers une conception atomiste des relations internationales. Il y prévaut l’intérêt des États dotés de droits subjectifs naturels et inaliénables. L’idée de la communauté internationale s’affaisse avec l’effondrement des structures universelles du monde médiéval. La politique, affranchie de la gangue morale et religieuse, libérée des contraintes de la raison stoïcienne, se concentre sur le pouvoir, esquisse et consolide la raison d’État. Le pouvoir est considéré désormais comme une force en soi : l’attention se concentre sur la mécanique toute causale de sa conservation et de son amplification. Certains chapitres du livre célèbre de Machiavel (31) en sont emblématiques, comme l’est aussi la pensée de Hobbes, exposée surtout dans les prolégomènes de ses ouvrages (32). L’affaiblissement de l’idée de communauté se perçoit tangiblement dans la disparition des anciennes doctrines de la guerre juste, interdisant le recours à la guerre sauf pour redresser un tort subi. La souveraineté des États a érigé à leur place un droit illimité et incontrôlable de faire la guerre (33). Les causes justifiant le recours à la guerre deviennent progressivement exclusivement politiques. À son apogée, au XIXe siècle, l’État a un intérêt manifeste à justifier sa guerre pour s’assurer du concours indispensable de sa population dans un monde où règne l’État-nation. Analytiquement, ces causes de guerre se résument dans le vocable des intérêts vitaux des États. Mais comment admettre alors une communauté internationale, si l’on concède à tout membre du corps social un droit de se faire justice soi-même pour les causes les plus diverses dans lesquelles se manifestent ses intérêts propres ? Le monopole de la force est la première condition du progrès social (34), d’une société ordonnée au droit et d’un sentiment efficace de communauté. L’émergence de l’État moderne ne s’explique au fond que par cette obsession de mettre un terme à l’insécurité endémique. Il s’agissait d’exproprier le droit de chaque seigneur d’utiliser la force, qui avait semé tant d’anarchie tout au long du Moyen Âge. Par les évolutions susmentionnées, l’idée de communauté se rétracte autour des États uti singuli, c’est-à-dire de la communauté nationale. Elle s’efface sur le plan international. La communauté réelle, c’est l’État, la polis ; la communauté cosmopolite se perd dans les sables mouvants de la pensée de quelques philosophes, dont Kant fut l’un des plus grands. Les progrès du positivisme s’inscrivent dans cette trame de dissolution des universaux. Par son empirisme, sa concentration sur les phénomènes causals et observables, par sa déférence au pouvoir, le positivisme répondait bien à ces orientations nouvelles. Ainsi, ce n’est pas surprenant qu’il l’ait emporté peu à peu sur les doctrines jusnaturalistes, orientées encore vers la raison commune et donc vers l’universel.


			
e)	Le XIXe siècle et le concert européen


			Le XIXe siècle amène une nouvelle notion de « communauté internationale », fort éloignée de celle de l’École de Salamanque. L’aboutissement de la phase d’atomisme et d’individualisme, inaugurée par les traités de Westphalie, amenait une réaction dialectique, des affaires communes pressantes exigeant une coordination et une direction de la politique internationale. La communauté du droit public européen est alors accaparée par un concert de puissances, prétendant parler et agir au nom de tous les États en promouvant les intérêts de paix de l’Europe (35). Ces puissances autoproclamées (Angleterre, France, Prusse, Autriche-Hongrie, Russie et, plus tard, Italie) formèrent un club s’arrogeant des pouvoirs de législation et d’action dans les affaires internationales. Leurs délibérations arrêtées dans des textes étaient censées avoir force de loi par une partie non négligeable de la doctrine (36). Les affaires internationales d’importance vécurent au rythme des Congrès. Certains d’entre eux donnèrent lieu à de véritables règlements internationaux de grande portée, notamment le Congrès de Berlin de 1878. Comment pouvait-on être admis à ce club des relations internationales si l’on était un État non européen ? L’admission était opérée par une décision octroyée par les Puissances. Le nouvel arrivant était ainsi admis aux avantages du « droit public de l’Europe » (le droit international de l’époque). De cette manière, par le traité de Paris de 1856 (art. 7), il est déclaré que la Sublime Porte (Turquie) est admise à participer aux avantages du droit public et du concert européen. Seront ainsi également admis comme membres de cette « communauté internationale » – club des puissances –, le Japon et le Siam (1894/5), la Perse (1896) et d’autres encore.


			
f)	Le XXe siècle et le retour de la Communauté internationale œcuménique


			Le cataclysme de la Première Guerre mondiale a bouleversé les esprits engoncés dans leur tranquille assurance. L’anarchie de la société internationale et le droit généralisé de faire la guerre ont cessé d’être les seules réalités politiques agissantes dans le monde, comme le voulait cet hégélianisme si influent en Allemagne et en Italie, États ayant obtenu leur unité nationale très tard. Une réaction se dessine, le vent tourne. Les peuples demandent un changement profond ; ils se ruent derrière le président Wilson, accueilli en Europe comme un nouveau messie de paix. Si l’on veut éviter le retour à des catastrophes telle celle qu’on venait de vivre, les États devaient être disciplinés et respecter un droit commun. Pour que celui-ci les contraigne, il devait leur être supérieur et représenter un corps de règles objectif, et non simplement une collection d’actes juridiques subjectifs, comme le voulait le positivisme. De plus, il fallait organiser une forme de sanction contre les violateurs du droit. On s’orienta donc vers l’idée d’une communauté internationale ou d’une solidarité nécessaire entre les États. Celle-ci était fondée sur l’existence d’un droit objectif commun (37) et devait être sanctionnée par des institutions internationales dont la figure de proue était la Société des Nations. L’article 11 du Pacte de la Société reflète d’ailleurs à merveille cette nouvelle philosophie : la guerre y est stigmatisée comme un mal social affectant tous les membres de la Société, même si elle a lieu entre des États n’étant pas membres de l’Organisation. Il serait difficile de trouver une formule plus révolutionnaire pour l’époque, une solution tournant davantage le dos à la doctrine la plus solidement ancrée du XIXe siècle, à savoir le droit souverain de tout État de faire la guerre ou de rester neutre. La communauté internationale de ce début du XXe siècle se ramène ainsi essentiellement à l’affirmation de l’existence d’un lien commun entre les États. Celui-ci est représenté par un droit international auquel ils sont également soumis et qu’ils doivent également respecter.


			Dès 1945, la sensation de dangers communs ajoute une forte impulsion aux idées d’une communauté internationale. La devise est désormais : s’unir ou périr. C’est l’époque des interdépendances économiques, sociales, financières, épidémiologiques ; des droits de l’homme mis à mal par les puissances de l’Axe dans des proportions jamais expérimentées ; de la bombe atomique, puis nucléaire ; du danger de l’épuisement des ressources ou de la pollution de l’environnement. L’idée d’une communauté de destins, véhiculée à travers la sensation de dangers communs à l’humanité, s’empare des esprits les plus divers : dans les années 1950, G. Davis, un petit acteur américain, déchire son passeport devant la caméra et se déclare citoyen du monde. En droit, l’idée d’intérêts communs à tous les États fait des progrès fulgurants et commande l’émergence de concepts tels que le ius cogens, les obligations erga omnes, les crimes internationaux des États et des individus, l’héritage commun de l’humanité, la reconstruction hiérarchique des obligations en droit international selon leur importance pour la « communauté internationale », etc. (38). Le droit international cesse de régir des intérêts purement bilatéralistes entre États, fondés sur une logique de contrat, de propriété et de responsabilité civile (utilitas singulorum). Il vient embrasser de surcroît des intérêts collectifs de l’humanité (utilitas publica) et il organise progressivement la priorité des seconds sur les premiers, des pousses plus jeunes sur les branches plus vieilles. Le droit international cesse également d’être un droit essentiellement privé, agençant des intérêts particuliers ; il s’enrichit désormais d’aspects de droit public en définissant progressivement un intérêt général. Il y a dès lors une incontestable poussée vers la communautarisation du droit international, bien qu’elle soit loin d’être achevée ou même satisfaisante. C’est pourquoi A. Carrillo-Salcedo a pu constater, en 1996, non sans raison que le droit international actuel se présentait sous une perspective nouvelle : « [L]’ordre juridique de la communauté internationale est venu […] s’ajouter aux dimensions traditionnelles de l’ordre juridique régulateur des relations interétatiques de coexistence et de coopération » (39). En somme, nous avons donc été témoins, au XXe siècle, de l’évolution d’une communauté de droit de l’époque de la Société des Nations vers une communauté de sort à l’époque des Nations Unies.


			Tels sont les avatars historiques de la notion de communauté internationale, qui n’a guère progressé linéairement. Son cheminement a été marqué par des points d’arrêt et de rechute, tout comme par des phases d’avancée et d’essor. De plus, le concept de communauté internationale a lui-même varié dans le temps. C’est le cas surtout pour le point de référence : une communauté internationale restreinte ou la communauté œcuménique.


			
III. – Les concepts de communauté internationale


			Par les termes « communauté internationale », on peut exprimer des idées très différentes. Un examen attentif de la littérature internationale permet de dégager au moins trois concepts de communauté internationale. Le troisième est une spécification du second, alors que le premier et le second diffèrent par degré. Les trois concepts se distinguent par le facteur de cohésion constitutif de la communauté : soit l’existence d’un ordre juridique ; soit l’existence d’une conscience d’un bien commun dirigeant les actions concrètes des membres sociaux ; soit l’existence d’une institution publique veillant à la mise en œuvre des intérêts collectifs.


			
a)	La communauté internationale nécessaire


			Selon cette conception, le simple fait d’être uni par le lien commun que crée l’existence d’un ordre juridique également contraignant pour tous les membres de la société est un facteur suffisant de communauté. Le droit commun ordonne la société internationale ; ainsi, il y a plus qu’une juxtaposition anarchique. Cet adjuvant du droit commun transforme la société ; il est créateur d’une communauté. En somme, la communauté est une simple déduction de l’existence d’un droit commun. S’il y a un ordre juridique objectif, il y a nécessairement une forme de communauté, fût-elle très modeste, car le droit est créateur d’ordre. C’est en se fondant sur cette conception que M. K. Yasseen a pu répliquer, au sein de la Société française de droit international, que la communauté internationale existe, « car la coexistence n’est pas une juxtaposition ; il faut un lien pour assurer la coexistence » (40). H. Mosler s’est inspiré de la même notion large de communauté internationale instituée par le droit (41). Cette notion restreinte de communauté internationale par le droit n’est guère contestée quand elle est bien comprise. La question est toutefois de savoir si le terme « communauté » convient au lien minimal qu’assure le droit ou s’il ne faut pas plutôt le réserver à des communautés présentant des éléments de solidarité plus étroits.


			
b)	La communauté internationale spécifique


			Pour les tenants de ce courant, le lien créé par le droit commun ne suffit pas pour constituer une communauté : société n’est pas communauté ! Il faut chercher à identifier un élément de cohésion réel dépassant la seule existence d’un ordre juridique commun plus ou moins précaire. Pour une partie de la doctrine, cet adjuvant dépend de la conscience des peuples. La pensée de Charles de Visscher est très illustrative à cet égard (42). Pour lui, la communauté internationale dépend de « l’existence d’un esprit communautaire, la disposition chez les collectivités particulières à conformer leur action au bien supérieur d’une communauté universelle » (43). C’est dire qu’il n’y a de communauté que si le pouvoir des entités particulières est ordonné au bien commun, s’il est lui-même facteur de société (44). La réponse concrète concernant la question de l’existence d’une communauté dépend alors des facteurs matériels d’interdépendance, mais surtout des aspects moraux, à savoir la conscience d’un bien commun supérieur, tels qu’ils se présentent à un moment particulier de l’histoire. Selon Ch. de Visscher, dans aucun ordre juridique, cet idéal de solidarité n’est-il plus lointain que dans la société internationale (45). L’État y absorbe les solidarités et loyautés des individus ; et il se prépose à l’accroissement indéfini d’un pouvoir détourné des fins humaines. La communauté internationale n’est donc qu’une aspiration, non une réalité. Citons ici l’éminent internationaliste belge : « Rien ne souligne mieux ce contraste que la comparaison des réactions que suscite dans les deux ordres en présence [l’ordre international et l’ordre national] la mise en jeu de leurs intérêts essentiels. Dans l’État, ce sont les intérêts vitaux, les plus hautement politiques, qui déclenchent les solidarités suprêmes. C’est l’inverse qui se produit pour la communauté internationale. On y relève des solidarités mineures, dans l’ordre économique ou technique par exemple ; mais plus on se rapproche des questions vitales, comme le maintien de la paix et de la guerre, moins la communauté exerce d’action sur ses membres ; les solidarités faiblissent à mesure que grandissent les périls qui la menacent ; celles qui s’affirment alors refluent vers leur foyer traditionnel, la nation. Les hommes ne contestent pas, en raison, l’existence de valeurs supranationales ; dans l’ordre de l’action, ils n’obéissent guère qu’aux impératifs nationaux » (46).


			De plus, dans la société internationale, l’action ne paraît presque jamais comme une application impersonnelle du droit, c’est-à-dire une action dépolitisée. Elle est souvent ressentie comme une politique de puissance plus ou moins voilée, exposée par conséquent à être sans cesse détournée à des fins particulières. Les récentes guerres dans l’ex-Yougoslavie nous ont encore montré ces mécanismes dans une vivacité et plasticité saisissantes. Chacun des peuples concernés a fait corps autour de sa mythique nationaliste, repoussant toute critique internationale, si justifiée fût-elle. On le voit par exemple pour ce qui est de la répression pénale internationale. Chaque communauté tend à réagir avec violence dès que le Tribunal international pour l’ex-Yougoslavie met en accusation des compatriotes, car cela est vécu par un nombre non négligeable de personnes comme une salissure de la guerre héroïque contre l’ennemi de la patrie, comme un mensonge historique, comme une politique partielle et partiale. Ni les Serbes, ni les Croates, ni les Albanais ne se distinguent de ce point de vue. Cette attitude révèle un grave défaut de pénétration du sentiment international chez les masses. D’autres exemples sont plus vieux, mais non moins évocateurs. Dans un procès devant la Cour suprême allemande à Leipzig, après la Première Guerre mondiale, dans l’affaire du Llandovery Castle, 1921 (47), des militaires allemands furent accusés et, à l’administration de la preuve, reconnus coupables d’avoir abattu des naufragés britanniques dérivant en pleine mer. Le sous-marin allemand ayant coulé leur navire avait fait surface ; les militaires allemands, sur ordre supérieur, avaient ouvert le feu sur les quelques militaires britanniques dans leur embarcation de fortune. Or, au moment où les accusés furent condamnés par la Cour de Leipzig à de légères peines, une masse impressionnante d’individus sortirent de l’auditoire, qui leur était tout acquis, pour aller les féliciter de leur attitude de « défense légitime » de la nation allemande. Les quelques observateurs britanniques présents au procès durent sortir de la salle d’audience à la dérobée par une porte cachée et sous protection policière. Cette attitude doit être perçue sous le prisme du nationalisme allemand de l’époque, exacerbé par la guerre, les souffrances, les privations des Allemands pendant celle-ci, tout comme par le sentiment d’absence de réciprocité des poursuites pénales. Elle est néanmoins significative du degré auquel l’idéologie nationaliste peut pervertir les notions morales les plus élémentaires.


			Chez Ch. de Visscher, ces fresques relatives à l’égoïsme national sont peintes avec regret et comme illustration d’une grave et menaçante insuffisance. Chez d’autres, il y a en revanche des accents plus péremptoires et plus inspirés par la Realpolitik. D’où, par exemple, le constat sans appel d’un Prosper Weil : la communauté internationale n’est qu’une fiction grimaçante et lénitive qui voile le pouvoir des États, seuls maîtres du jeu. C’est une vision irréaliste créant l’illusion sans la réalité du progrès (48). La notion doit donc être condamnée. À l’opposé de ces doctrines négatrices, on peut évoquer les panégyriques de la communauté internationale. Ainsi, le professeur Christian Tomuschat estime que les États vivent sous l’empire d’une espèce de constitution internationale, et non seulement comme une juxtaposition désordonnée d’entités détentrices du pouvoir. Cette constitution, à la fois juridique, morale et politique, forme la base de la communauté internationale. Elle se concrétise dans la prise en compte croissante d’intérêts communautaires par l’ordre juridique international (49).


			Le sentiment communautaire est sans doute plus avancé dans les communautés régionales, par exemple dans l’Union européenne. Mais, là aussi, des instants de crise et d’incertitude tendent à produire des mouvements de repli sur soi, tandis que, chez les peuples, se lèvent çà et là des frémissements de retour vers plus de souveraineté nationale. La crise du bœuf ou la politique étrangère, dès la fin des années 1990, puis les avatars du traité constitutionnel dans les années 2000, sont autant de signaux clairs à cet effet.


			
c)	La communauté institutionnelle


			Cette idée de communauté est une variante de la « communauté spécifique » : le facteur de cohésion n’est toutefois plus simplement une conscience collective des peuples, mais un fait institutionnel. La communauté internationale, c’est la communauté organisée. Elle se manifeste donc dans les organisations internationales. Celles-ci sont autant de foyers de coopération des États en vue d’intérêts communs. C’est la raison pour laquelle elles forment le cœur et le moteur de la communauté internationale (50). Par son universalité, ses buts et ses fonctions politiques primordiales, l’Organisation des Nations Unies fait ici figure de proue, si bien que sa Charte a pu être comparée à une Constitution internationale (51). Des organisations régionales, comme notamment les Communautés européennes, sont également mises en exergue. Cette vision de la communauté internationale a été véhiculée dans de nombreux écrits par C. Jenks ou encore par J. L’Huillier (52). On peut ajouter que cette conception de la communauté internationale correspond souvent au jargon journalistique le plus plat, celui-ci identifiant sans cesse la communauté internationale avec les Nations Unies, voire avec le Conseil de sécurité, ce qui est particulièrement aberrant au regard de la composition élitiste de cet organe.


			
IV. – Société ou communauté ?


			Il est fort à parier que la société internationale d’aujourd’hui, complexe et multiple comme elle est devenue, tienne des éléments sociétaires (c’est un truisme) mais aussi des éléments communautaires. L’articulation et la synergie exacte de ces facteurs, entre autres aspects, désignent concrètement le type de société à un moment donné de l’histoire. Généralement, on a tendance à poser la question en termes exclusifs l’un de l’autre : société ou communauté ? En fait, il y a désormais, comme il y a au fond eu depuis les temps les plus reculés, dès que l’humanité est sortie des abysses ancestraux et a commencé à penser rationnellement, société et communauté, le moi et le groupe, l’individu et le collectif, le subjectif et l’intersubjectif ; et il y a toujours eu un minimum de propension à donner au groupe, qui représente un cadre de vie nécessaire, une place propre dans les élaborations sociales, politiques et juridiques. Il est manifeste, toutefois, que la forme concrète et le dosage relatif de cette articulation ont différé d’époque en époque.


			Quels sont les arguments essentiels que les politologues avancent contre l’idée d’une communauté internationale ? Evan Luard (53) aligne trois différences fondamentales entre la société nationale (communautaire) et la société internationale (sociétaire) ; elles se recoupent en partie et se trouvent très souvent aussi chez d’autres auteurs (54).


			
a)	La société internationale est hautement décentralisée (ou décentrée)


			C’est dire qu’elle n’est pas intégrée, qu’elle ne connaît pas de pouvoir central. Le pouvoir n’est donc pas projeté sur un centre, mais reste aux unités qui composent la société. Les fonctions constitutionnelles de base (législation, exécution, pouvoir judiciaire) sont exercées par les composantes, et non par le centre. Il n’est par conséquent pas étonnant qu’il s’établisse un syncrétisme entre l’intérêt particulier et l’action. L’ordre international est basé sur la coordination plus ou moins anarchique d’une série de souverainetés. Autrement dit, le centre est très faible, alors que les composantes sont très fortes. Le pouvoir militaire et économique est concentré dans un petit nombre d’entités composantes. Cette structure fait alterner les formes d’hégémonie ou d’oligarchie. Aucun monopole de l’usage de la violence inconditionnée n’a pu être installé et imposé. Les rapports internationaux sont plus heurtés, plus irréguliers, plus anguleux que les rapports internes. La décentralisation propre à la société l’emporte ainsi sur la centralisation propre à la communauté.


			
b)	La société internationale n’est pas habitée par un sens de solidarité réel


			Le sens d’appartenance à un groupe déterminé, avec des croyances et des traditions communes distinguant ce groupe des étrangers, l’emporte de loin sur le sens de l’appartenance à l’humanité tout entière. Les allégeances sont locales, nationales ; le sentiment d’allégeance à l’humanité n’est guère qu’embryonnaire et ne commande pas l’action concrète. Ces allégeances altruistes et mondialistes sont captées et détournées par les allégeances nationales. En cas de conflit entre les deux, les premières fléchissent devant les secondes. Il manque dès lors chez l’être humain moyen, un peu partout dans le monde, un vrai sens de valeurs communes, d’intérêts et de croyances universels. Cela implique également qu’il y a absence du sens de la légitimité du pouvoir et de l’ordre social internationaux. Généralement, l’autorité est respectée par l’effet d’une idéologie sociale, par exemple démocratique ; par conditionnement et éducation ; par inertie et habitude ; par calcul et raisonnement, sachant que l’autorité est nécessaire au bon fonctionnement social ; etc. Un tel sens de légitimité est absent de l’ordre international. L’état des choses y est communément ressenti au mieux comme le résultat de rapports de force, au pire, comme obscur et insaisissable. Des rites et traditions internationaux, des mythes et symboles universalistes, des drapeaux et cérémonies mondiales font défaut. L’Assemblée générale ou le Conseil de sécurité des Nations Unies, le drapeau de l’Organisation mondiale, les uniformes des Casques bleus, l’office du secrétaire général, tous ces symboles et d’autres encore sont peu connus dans leur signification réelle et ne suscitent pas en tout cas chez de nombreux êtres humains de sentiments d’allégeance ou d’identification, c’est-à-dire de loyauté ou de légitimité.


			
c)	La société internationale est éclatée


			Enfin, la société internationale est manifestement traversée d’idéologies et d’intérêts si différents qu’elle est qualifiée de société éclatée. Comment penser qu’elle puisse être communautaire ? « [I]nternational society lacks, even more than these [national societies] the common value-system, the consensus on the way in which society should be ordered » (55). Autrement dit : « [Il y a] juxtaposition d’États isolés, entre lesquels ne subsistent ni lien moral, ni lien spirituel » (56). Ou encore, de manière très pointée : « Décollons les étiquettes “communauté” et “universalité” qui nous dissimulent le contenu. Regardons au-delà de l’apparence juridique d’unité. On discerne [...] un grouillement instable et sanglant d’États plus opposés que jamais quant à leur conception du droit, de la morale, de la paix, de la guerre, des buts et des moyens » (57). À bien regarder, toutefois, il y a d’énormes divergences de valeurs aussi dans la plupart des sociétés nationales pluralistes de nos temps. Or, la symbolique constitutionnelle et la mythique nationale réussissent à tenir ensemble tant bien que mal cette société interne, d’une manière qui tranche sur le sort de la société internationale. Celle-ci, dépourvue de tels facteurs centripètes, ne peut assurer un tel type de cohésion de dernier rempart.


			Sur cette toile de fond sociétaire, c’est-à-dire individualiste, se greffent des foyers communautaires changeants et d’ampleur diverse. S’ils sont trop tenaces pour fléchir complètement devant les forces étatistes centrifuges, ils sont soumis à l’érosion constante par ces forces de gravitation individualistes. Autrement dit, il s’agit de constructions communautaires éparses et clairsemées sur un sol sociétaire. Le plus souvent, s’applique alors la maxime superficies solo cedit et le sociétaire tient en échec le communautaire. Ainsi, le maintien de la paix, l’humanitaire, l’environnemental, les droits de l’homme, le sanitaire, l’épidémiologique et tant d’autres intérêts communs luttent constamment au sein du vêtement politique décentralisé propre à la société internationale (58). Celle-ci se présente en définitive comme une “société-communauté” aux dosages complexes et en constante mutation, mais dans laquelle l’élément sociétaire prédomine encore de manière assez nette.


			Quelles sont les raisons profondes de cette situation ? La distribution actuelle du pouvoir en est une, mais ce n’est pas la plus éminente. Certes, la puissance militaire, économique et autre est concentrée dans le chef des États. Les institutions internationales ne sont que des lieux de coordination de politiques nationales et de coopération occasionnelle ou régulière. C’est dire aussi que le prestige et l’autorité légitimaire échoit aux États, non aux institutions internationales placées à leur remorque. Or les raisons profondes de cet état des choses résident ailleurs. Elles se trouvent, pour paraphraser le préambule de la Constitution de l’Unesco (59), dans l’esprit des hommes, tant il est vrai, comme le dit Épictète (60), que ce qui compte encore plus que les choses elles-mêmes, c’est la manière dont les hommes les perçoivent. À cet égard, Evan Luard (61) avance trois couches de motifs qui nous semblent toucher au fond des choses. Elles ont toutes trait à la socialisation de l’enfant et du jeune adulte. On sait que l’enfant naît tendanciellement narcissique et instrumental : c’est-à-dire qu’il ramène tout le monde extérieur à son moi et qu’il ne connaît guère de limites dans sa volonté d’assouvir ses envies. Peu à peu, par l’éducation des parents et par des relations avec d’autres individus, des inhibitions et des limites viennent s’ériger dans son esprit et dans son cœur. L’autre individu est perçu comme un être digne de respect ; une relation de moi à moi égaux est ainsi esquissée ; de là naissent les concepts de la morale et du droit (ce que je dois à moi-même et ce que je dois aux autres). Par la suite, la société tout entière est perçue comme un lieu de vie ; ses exigences et ses lois sont internalisées dans un processus d’adaptation. À une socialisation horizontale vient ainsi se joindre une socialisation verticale. La justice, la morale, le respect des autres, le tact, les vertus relationnelles sont essentiellement des fruits de la socialisation et, donc, en définitive de la culture. C’est dans cette « dénarcissisation », dans cette constante leçon de modestie, que réside la trame essentielle de notre vie. La psychologie a pu à cet égard insister dès ses débuts sur l’importance cruciale des premières années de l’enfance. Or que constate-t-on à ce propos sur le point qui nous intéresse ? Essentiellement, que l’enfant est socialisé de manière plus ou moins poussée dans le cadre local et national et qu’il n’est guère socialisé dans le cadre international. D’où les trois aspects que mentionne Luard, repris ci-dessous.


			Primo, la socialisation internationale, si elle a lieu, est très tardive : « The socialisation that takes place in domestic societies begins at a very early age. From their earliest years children are taught, by parents, teachers and other elders, the kind of behaviour that is expected from them. Since they are still in a very impressionable age, such influences are likely to have a powerful effect in inducing co-operative behaviour. Socialisation within international society, such as it is, comes far later. Only slowly, as he grows up, does the child become aware, from the watching of television, the reading of newspapers and books, and from other sources of information, of the existence of a world society outside the national state » (62). À cela il faut ajouter que cette socialisation internationale est souvent contrecarrée. Elle est ressentie par certaines couches de la population traditionnellement influentes comme une « traîtrise à la patrie ». L’internationalisme cosmopolite est ainsi opposé au devoir patriotique. Le problème des livres scolaires tendancieux, maintenant tenacement des mythes nationaux et ternissant l’image des autres peuples, est connu depuis longtemps et avait déjà suscité une action au sein de la SdN. À l’échelle mondiale, nous ne sommes guère beaucoup plus avancés de nos jours. L’on sait les résistances, par exemple dans les Balkans, que la révision de ces mystiques nationales si enracinées provoquent encore à l’heure actuelle.


			Secundo, par le fait d’être tardive, cette socialisation a nettement moins d’impact que la socialisation nationale : « International socialisation, on the other hand, is superimposed considerably later, over beliefs and loyalties which are already deeply entrenched. This reduces the impact the former can have, especially where any conflict occurs between the two. The sense of international responsibility is nearly always weaker than that of national loyalty » (63).


			Tertio, par le fait d’être le plus souvent le fruit d’influences indirectes et éparses, de réflexions rationnelles plus que d’injonctions éducatives claires, cette socialisation internationale reste le plus souvent largement inachevée et superficielle. La connaissance de la société internationale demeure généralement sommaire et truffée de fausses représentations. On observe au contraire un internationalisme marqué chez un petit nombre d’individus ayant eu une socialisation internationaliste très jeunes (p. ex., parce que le père était délégué à la SdN., comme chez notre ami Jiri Toman) ; ayant vécu des événements traumatiques qui ont posé crûment à leurs yeux la question internationale (p. ex., la violation de la neutralité belge chez Ch. de Visscher) ; ou dominés par une pensée rationnelle puissante, voyant clairement que la paix et la justice ne sauraient s’arrêter aux frontières nationales (p. ex., des personnalités comme A. Verdross ou H. Kelsen). Voici les mots qu’utilise Evan Luard à propos de ce troisième aspect : « [S]ocialisation within the smaller society occurs in the form of direct and clear-cut injunctions which are unmistakable in meaning and immediate in their impact. They are received from parents, teachers and other respected figures, the authority of whom at the time is unquestioned. Even the instruction which is received concerning civic duties and national loyalties [...] may be directly instilled, in the home or at the school, in the same personal and persuasive way. Against this, socialisation within the international society occurs, if at all, only in the most indirect manner. Nobody gives an explicit instruction [...]. The citizen learns slowly, if at all, from reading and discussion, from the view of publicists and politicians, from resolutions of the UN and other sources that certain international actions [...] are widely regarded as inadmissible and generally condemned » (64). Dès lors, l’espace international est soustrait au jeu des règles démocratiques : à l’absence de connaissances sur cette société se joint la suspicion que, dominée par le jeu des puissances, non démocratique par essence, elle constitue une menace contre laquelle on se protège au mieux avec le bouclier de la politique et du droit internes. La démocratie à l’intérieur suppose une muraille protectrice contre les influences néfastes de l’extérieur. C’est une orientation qui se fait jour notamment dans les pays d’Europe occidentale.


			Quelles sont les conséquences principales de cet état des choses ? S’il y en a toute une série, il est possible ici de mettre l’accent sur deux d’entre elles, qui sont décisives.


			
d)	L’anarchie du pouvoir


			Dans la société internationale décentralisée, au centre mou et à la périphérie dure, la souveraineté désigne l’espace social à la compétition et à l’égoïsme particulariste. Dès lors, toute action est toujours sujette à être détournée vers des fins et des visées particulières, alors que l’intérêt général n’a pas de promoteur politique véritable. La politique internationale est la somme de cent nonante-trois politiques nationales, au sein desquelles se véhiculent, çà et là, des foyers « communs ». L’effort de protection du climat en est, depuis 1992, un exemple emblématique. Cette anarchie avait été bien sentie par le puissant penseur qu’était Immanuel Kant. Dans son ouvrage Vers la paix perpétuelle de 1795, Kant meut sa réflexion à partir de la bipartition classique entre l’état de nature et l’état civil, entre le règne de la force et celui du droit. La guerre est le signe de l’état de nature. Dans la société internationale, elle reflète le fait qu’il n’y a pas de sanction du droit entre nations. Le droit international qui s’y applique peut être détourné par chaque État souverain pour ses fins particulières et devenir un véhicule de légitimation tordu et intéressé (65), car aucun règlement de litiges par un tiers ne peut être imposé. Ce droit est en définitive un faux-semblant. Dès lors, les Grotius, les Pufendorf et les Vattel ne sont en définitive que de « funestes consolateurs » (leidige Tröster) (66). L’état civil, c’est-à-dire l’état de paix, n’existe pas entre nations ; il doit être institué. La solution qu’indique la raison serait l’État mondial réalisant l’unité politique. Or les peuples n’en veulent pas. Dès lors, faute de mieux, il est nécessaire de s’orienter vers une fédération d’États libres – une « société des nations », Kant pressent ici remarquablement l’avenir – comme alliance de paix perpétuelle. Il faut à tout prix éviter les traités de paix. Ceux-ci mettent fin à une guerre, mais non point à toutes les guerres, et leurs clauses préparent la revanche et donc le prochain conflit. Dans la mesure où cette fédération d’États souverains tend vers l’universalité, elle conduira peu à peu à la paix perpétuelle. L’alternative est posée en termes dramatiques et profonds : droit international d’une société internationale anarchique (faux-semblant), fédération internationale avec abandon de souveraineté (paix et justice progressivement réalisées entre nations). Si cette opposition peut sembler trop tranchée, nul ne niera sa part de vérité. Dans la formule très forte, sans doute un peu outrée, d’un psychologue suisse : « [J]usqu’à présent le champ international est demeuré un terrain de décombres, sur lequel chaque État pouvait déverser à loisir ses ordures, en ne songeant qu’à récurer sa propre maison. Le domaine commun pouvait être aussi laid que possible. Et effectivement, il était et il est encore épouvantable. [...] [Ce qui caractérise le criminel], c’est son égocentrisme illimité et son puissant instinct destructeur. [...] Le criminel considère comme tout naturel que ses besoins et ses revendications l’emportent de beaucoup sur les droits d’autrui [...] Ce n’est pas faire un compliment à l’État souverain de constater l’identité presque complète entre cette idéologie de criminel et sa propre conception morale. Lui aussi considère exclusivement son intérêt, lui aussi dénie tout droit aux autres États » (67).


			
e)	La faiblesse du droit


			À la force d’un pouvoir non soumis à contrainte supérieure correspond la faiblesse du droit, en l’occurrence du droit international. Droit sans législateur propre (empruntant en dédoublement fonctionnel cent nonante-trois législateurs nationaux pour ses fins) ; droit sans gendarme régulier ; droit sans juge assuré ; droit essentiellement conventionnel ; droit lacunaire et non entièrement codifié ; droit restant toujours proche des circonstances particulières des espèces et donc du politique ; droit à géométrie variable ; droit toujours enclin à être détourné vers des fins égoïstes derrière un voile lénitif grimaçant ; droit difficile à faire évoluer par la lourdeur de ses sources formelles (il faut l’accord unanime pour modifier erga omnes partes un traité, une opinio juris en principe très majoritaire pour imposer une règle coutumière) ; droit peu connu et souvent peu apprécié ; etc. Face à cette toile de fond ici volontairement dépeinte en termes sombres, les réalisations de cet ordre juridique spécial n’en sont, à la vérité, que plus remarquables. Il est toutefois incontestable qu’un droit sans assise institutionnelle assurée et sans réelle opinion éclairée vouée à sa défense ne peut rester que précaire. On retrouve les angoisses de ce droit dans la doctrine si particulière du grand juriste suisse qu’était Walther Burckhardt (68), qui mit tragiquement fin à sa vie en 1939. Pour Burckhardt, un droit positif et réel n’est pas concevable sans une organisation qui le soutient. Or une organisation se caractérise par une double condition : 1° elle est tout d’abord un ordre abstrait de compétences qui désigne les organes et les procédures de détermination et d’imposition du droit dans chaque cas particulier ; 2° elle est, en second lieu, une capacité réelle d’action, la mise en œuvre actuelle de cet ordre de compétences par des personnes déterminées. Une telle organisation est la condition sine qua non de la validité du droit. Qu’adviendra-t-il, s’il en est ainsi, du droit international ? L’existence d’un droit entre les États est un postulat de la raison. Mais, pour Burckhardt, ce droit n’est pas un droit positif, parce qu’il ne s’appuie pas sur une organisation et manque par conséquent de validité. La validité implique en effet qu’une règle de droit s’impose comme la seule obligatoire face aux autres règles possibles que la raison postule. Elle suppose donc une organisation (compétences et sanctions). Or il n’y a pas d’organisation à l’échelle internationale. Il n’y a donc pas de droit international positif, c’est-à-dire de droit matériellement fixé par la déclaration autoritaire d’un législateur international. Toutes les tentatives mises en œuvre pour y suppléer sont inefficaces. Si le manque d’organisation entraîne le manque de validité du droit international, il ne le prive pas de sa nature juridique. Même si les accords entre États sont impuissants pour établir un droit objectif positif, ils doivent être respectés, non pas simplement pour des raisons de prudence politique ou d’équilibre de forces, mais en vertu du droit : non en vertu du droit positif, certes, mais en vertu du droit juste. Le droit international n’est ainsi qu’un postulat ; c’est un droit éternellement à refaire, strictement nécessaire, car exigé par la raison. On en arrive donc à des conclusions semblables à celles de Kant. Le propos n’est pas ici de condamner le droit international ou d’exagérer ses faiblesses. Il est uniquement d’indiquer cette tendance inéluctable à la carence que lui imprime l’environnement social particulier dans lequel il est appelé à se mouvoir. En ce sens, tout droit achevé exige l’existence d’une « communauté ».


			Tant que prédominera, au sein des relations internationales, le « sociétaire » sur le « communautaire », le prix à payer sera immanquablement une forte dose d’anarchie du pouvoir et de faiblesse correspondante du droit. Ainsi continueront à s’opposer l’idéologie de l’État de droit ordonné à la paix et à la justice, et le grouillement quelque peu informe des relations internationales dominées par la politique de la force et les tempéraments ambulatoires du droit international. Les peuples continuent à idolâtrer leur souveraineté nationale. Celle-ci comporte et symbolise aussi tout ce qui les divise. Le revers inéluctable de cette médaille est que, dans un monde interdépendant, les réalisations seront de plus en plus précaires et les problèmes essentiels de la planète risquent de ne pas être traités de manière idoine. La frontière continuera donc à partager les mondes : ici, le domaine interne, l’ordre, la paix, la justice ; là, le domaine international, la force, les conflits, l’inégalité. Ici, le domaine constitutionnel, là, le domaine relationnel. Ordre à l’intérieur, désordre à l’extérieur ; société civile dans la nation ; société naturelle au-delà de la nation. Ces oppositions sont ici mises en regard d’une manière excessivement tranchée et donc, à vrai dire, inadéquate. Mais il faut en être pleinement conscient afin d’assumer en toute connaissance le choix fondamental qui préside à ces destinées. Car il faudra bien s’avouer, quelque dérangeant que puisse politiquement être ce constat, que l’humanité ne marchera vers plus d’ordre et de justice pour tous, mots qui reviennent souvent dans la bouche de nombreux d’entre nous, que si elle entame mieux son processus de socialisation internationale. Cela implique que les relations internationales transitent de manière plus appréciable d’une simple « société » vers une tangible « communauté », que la juxtaposition méfiante et la coopération ponctuelle voient se joindre à elles un creuset plus poussé d’aspirations et de valeurs internationalement communes.


			Conclusion


			La communauté internationale des XXe et XXIe siècles se meut plus que jamais entre la réalité et l’aspiration.


			L’existence d’une communauté internationale dépend de la définition du terme. Si l’on admet son existence, il demeure une question d’inventaire, car des éléments communautaires et individualistes sont présents dans chaque société moderne dans des combinaisons diverses. Quelle balance exacte entre eux faut-il exiger pour qu’il y ait une communauté ? Il ne peut y avoir à cela de réponse définitive et encore moins de réponse mathématique. Tout dépend des conceptions qui se nouent dans le temps. En ce sens, le concept de communauté internationale est un concept historique. Cependant, il est indéniable que la communauté internationale a plus de mal à s’affirmer que des communautés plus restreintes. Il y a à cela diverses raisons, dont celle de l’alchimie sociologique est la plus évidente : il est plus facile de développer et ensuite d’intégrer des solidarités plus locales que des solidarités plus globales. La communauté internationale est la communauté la plus large imaginable si l’on fait abstraction d’une communauté hypothétique extraterrestre. Elle reste dès lors plus facilement que toute autre communauté un construit de la raison que les masses ne ressentent guère comme une réalité agissante. Elle peut être pensée, mais est rarement vécue. L’expérience prouve qu’une communauté se consolide le plus souvent vers l’extérieur. La solidarité se définit et se précise à l’endroit d’un ennemi commun, d’un danger extérieur, de la nécessité de se préserver contre une menace. La communauté internationale œcuménique n’a que rarement ce moteur d’intégration à sa disposition. Elle n’a pas « d’extérieur », pas d’ennemi en puissance. Il est d’ailleurs significatif que ses progrès récents aient été le résultat de la perception plus aiguë de dangers communs. Il semblerait que l’humanité ne trouve de cohésion que face aux précipices qui s’ouvrent devant elle et qu’elle n’arrive pas à apprécier son intérêt œcuménique en dehors de ce cadre étroit (69). La tour de Babel l’emporte ainsi sur l’arche de Noé. Il ne semble y avoir qu’une petite élite de l’humanité qui soit ouverte à l’appel plus direct de la raison, postulant sans défaut la nécessité d’un ordre international digne de ce nom.


			Idéalement, la communauté internationale reste un concept philosophique, une foi et une voie à suivre dans l’action. Il est alors indépendant de tout inventaire. Le concept indique ici l’unité du genre humain et de certains de ses intérêts fondamentaux. Si la communauté internationale parfaite ou même définitivement réalisée n’est pas de ce monde, pas plus que toute autre communauté, il ne faut pas dédaigner les efforts accomplis pour faire régner plus d’ordre et de justice dans cette société qu’on désigne désormais de plus en plus souvent, et à cette fin même, idéologiquement donc, de « communauté internationale ». Et peut-on s’autoriser à dire sans prétention aucune, très gravement même, qu’il ne faut pas ménager les efforts pour la servir, nous tous, selon nos moyens respectifs, pour notre propre bien ?


			Septembre 2010
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			Raison d’État et droit international


			Péter Kovács (1)


			
I. – Introduction


			Faut-il expliquer la motivation du sujet de cet article ? Pour les politologues et les philosophes, il s’agit d’une évidence de dire que les États agissent toujours d’après leur propre intérêt, et il serait difficile de trouver une argumentation convaincante pour justifier la primauté de quelque chose d’autre que l’intérêt propre. Dans le match des utilitaristes et des altruistes, ce sont les premiers qui gagnent.


			Pour les internationalistes, le postulat de la raison d’État comme ayant une priorité absolue est presque aussi inacceptable que la négation du droit international, car, finalement, il aboutirait au même résultat quant à l’importance et au respect du droit des gens.


			Il vaut cependant la peine de jeter de temps en temps un coup d’œil aux rapports de ces deux notions, antinomiques pour beaucoup de nos collègues. L’examen est d’autant plus intéressant qu’on utilise la raison d’État dans des sens différents, tantôt contradictoires, tantôt complémentaires.


			Il y a au moins deux approches pour définir la raison d’État.


			L’une la présente en tant que l’indifférence totale envers les obligations juridiques, éthiques, incombant au souverain avec, comme conséquence, la liberté quasi inconditionnelle de l’État où l’intérêt et les avantages politiques et stratégiques prédominent. Cette attitude va jusqu’au mépris du droit international, voire jusqu’à sa négation. Elle a reçu des critiques successives au cours de l’histoire : pour une critique récente, on se contentera de citer Louise Arbour, Haut Commissaire des Nations unies aux droits de l’homme et ex-Procureur en chef du Tribunal pénal international sur la Yougoslavie, qui l’a présentée en tant que motif déplorable de l’impunité (2).


			Pour d’autres cependant, la raison d’État est intimement liée à l’évolution et à la mise en œuvre du droit international public, c’est-à-dire, le cas échéant, au recours à la souveraineté (3) comme « consolation misérable » des juristes pour expliquer l’inobservation des règles du droit des gens (4).


			Dans l’interprétation de Henry Kissinger, développée dans sa fameuse monographie sur la Diplomatie, la raison d’État a remplacé les valeurs morales universelles du Moyen Âge (5) et a été utilisée comme l’intérêt de la sécurité nationale, entendue dans le sens d’aujourd’hui (6). Son succès dépend de la bonne appréciation des relations de puissance (7), mais la raison d’État de Richelieu comportait aussi le danger de la possibilité d’un tour de force autodestructif (8). Selon Kissinger, dans le monde taillé par Richelieu, les États n’étaient plus liés par un ordre de règles morales et l’intérêt de l’État est devenu la valeur suprême. Cette politique a abouti à un ordre européen basé sur un équilibre clair des puissances. Au début, cet équilibre a été créé plutôt par le hasard et sa création n’était pas un but prédéfini de la politique internationale (9). Mais la préservation d’un équilibre ainsi conçu est devenue, malgré tout, la prémisse de la politique des XVIIIe et XIXe siècles, surtout pour la politique britannique.


			Il est clair cependant que l’expression « raison d’État » est utilisée dans des sens différents. Pour certains, la raison d’État est toujours en opposition avec le droit international (10), pour d’autres, on peut arriver, le cas échéant, à une synthèse entre les impératifs de la raison d’État et les impératifs des droits de l’homme (11). Le fait que des métamorphoses aient eu lieu par rapport à l’utilisation de cette notion a été également souligné par la doctrine (12).


			
II. – La naissance, la carrière et les critiques historiques de la notion de la raison d’État


			En ce qui concerne la genèse de cette notion, il faut remonter à la fin de l’époque de la Renaissance. L’expression a été inventée probablement par Giovanni Botero (13) et l’École italienne du XVIe siècle symbolisée par Machiavel (qui ne l’a cependant pas utilisée expressis verbis dans le fameux livre (14) Il principe (15), paru en français également – en tenant compte des possibilités et des usages de l’époque – relativement vite (16)).


			La théorie de cette liberté inconditionnelle a pu puiser ses racines dans les faits de la politique étrangère des monarques du XVIe siècle qui témoignaient du rejet des conditions définies par le Dictatus papae (1075) de Grégoire VII et le concordat de Worms (1122).


			Déjà au début du XVIe siècle, on a pu observer de telles alliances qui auraient été impensables auparavant. L’impératif de l’intérêt stratégique peut déjà être reconnu dans la politique étrangère de François Ier (qui a eu l’idée d’appuyer la ligue de Cognac (17) par une sorte d’entente cordiale (18), appelée dans la littérature « l’alliance impie », avec le sultan Soliman le Magnifique) pour contrecarrer les conséquences de la bataille de Pavie (1525) dans ses guerres menées contre Charles Quint pour les possessions italiennes.


			Une politique similaire a été suivie aussi dans les alliances de la guerre de Trente Ans où la France catholique a appuyé les monarques protestants luttant contre l’empire des Habsbourg catholiques. Donc, la lutte de la Réforme et de la Contre-Réforme héritée du XVIe siècle est devenue tributaire des intérêts stratégiques et militaires géographiques des empires et de leurs alliés.


			Les œuvres de Machiavel sont devenues incontournables pour les grands seigneurs, et sa philosophie a été renforcée par une autre approche intellectuelle, lancée par Jean Bodin et ouvertement appuyée et mise en œuvre par la chancellerie royale des Bourbons.


			Témoignant des ressemblances avec les enseignements de Jean Bodin (19) développés sur la souveraineté, le concept de l’État a été conforté par le cardinal de Richelieu (20) et la doctrine française du XVIIe siècle. Richelieu a expliqué sa politique en précisant que conclure des alliances, « c’est un fait d’État et non un fait de religion » (21). C’est dans le même sens qu’Henri de Rohan écrivait que « les Princes commandent aux peuples et l’intérêt commande aux Princes » (22).


			Au XVIIIe siècle, Gabriel Bonnot de Mably a estimé que « [c]’est la passion, c’est l’avarice, c’est la crainte qui ont obligé toutes les nations à se rechercher mutuellement et à se demander, se refuser ou s’accorder des secours et ce sont encore les mêmes passions qui dirigent leur commerce et leur portent à entretenir les unes chez les autres des Ambassadeurs » (23).


			Mably a souligné que « [t]outes les négociations d’une puissance doivent être entreprises et conduites relativement à son intérêt fondamental » (24), « [c]haque puissance de l’Europe doit donc, suivant les différences de ses forces, de ses lois politiques et de la position de ses provinces, se faire une manière différente de négocier ou de traiter avec les étrangers » (25).


			C’est cette approche qui a été symbolisée par l’influence de « la raison d’État » sur le comportement de la politique étrangère des États-nations. Elle a été récapitulée au XVIIIe siècle par le traducteur français de Grotius, le berlinois Jean Barbeyrac critiquant Machiavel et Hobbes qui, « sous le vain et faux prétexte, que le bien de la Société n’a rien de commun avec le bien essentiel de l’homme, qui est la vertu, établissent pour seules maximes de Gouvernement, la Finesse, les Artifices, les Stratagèmes, le Despotisme, l’Injustice et l’Irréligion » (26).


			On considère désormais la raison d’État comme la quintessence du système westphalien de la coexistence des États, bref la souveraineté pleine et illimitée des États-nations, d’une part, et la « Realpolitik » basée sur l’équilibre des puissances européennes, de l’autre (27).


			Entendu en tant que liberté totale des souverains, le concept de la raison d’État n’a pas été unanimement partagé par les penseurs de l’époque. Il faut souligner tout d’abord l’influence de Grotius (28) qui a affirmé la primauté du droit naturel sur la raison d’État (29).


			« Comme les Loix de chaque État se rapportent à son avantage particulier ; le consentement de tous les États, ou du moins du plus grand nombre, a pû produire entr’eux certaines Loix communes. Et il paroit qu’effectivement on a établi de telles Loix qui tendroient à l’utilité, non de chaque corps en particulier, mais du vaste assemblage de tous ces corps. C’est ce que l’on appelle Droit des Gens, lorsqu’on le distingue du Droit naturel » (30).


			Grotius a souligné qu’« au lieu que les grands États paroissant renfermer en eux-mêmes tout ce qui est nécessaire pour vivre en sûreté, semblent n’avoir aucun besoin de cette vertu qui se termine au dehors, et qu’on appelle Justice » (31). « Pour ce qui est de la Guerre, bien loin qu’on puisse tomber d’accord de ce que quelques-uns s’imaginent, que l’obligation de tout Droit cesse entre ceux qui ont les armes à la main contre l’autre ; il est certain au contraire, que l’on doit même entreprendre aucune Guerre que pour maintenir ou poursuivre son droit ; ni la faire quand on s’y est engagé, qu’en se tenant dans les bornes de la Justice et de la bonne foi » (32).


			Par contre, critiquant indirectement Grotius pour son esprit jus naturaliste (33), toutefois sans le nommer in personam (mais de toute façon reconnaissable), Hobbes (34) est arrivé à la négation du droit international en tant que tel, par la transposition de sa vision sur l’« homo homini lupus est » et du « bellum omnium contra omnes » aux relations interétatiques. Il a laissé derrière lui une approche et un courant de pensée traditionnel qui imprègnent désormais non seulement les philosophes du droit, mais également une grande partie de la société, les observateurs de la politique étrangère et certains politiciens et dirigeants d’États pour le moins aventuriers, voire carrément extrémistes.


			Par conséquent, les successeurs intellectuels de Grotius ont été incités à adopter une approche de compromis et à reconnaître l’impact plus ou moins décisif du pouvoir étatique sur la mise en œuvre des considérations juridiques, tout en reconnaissant bien sûr l’existence et le caractère stricto sensu juridique du droit international.


			On pourrait inter alia mentionner Vattel (35) qui a « su concrétiser l’identification du droit des gens à un droit propre aux États et de l’adosser à la vision d’une société internationale strictement interétatique » (36) et « qui accentue en effet curieusement la part et l’importance accordées à la liberté des États en même temps qu’il préconise le respect des obligations immuables de son fameux droit volontaire car les obligations du respect de la souveraineté de chacun et non pas sur l’assistance aux autres […] » (37). Certes, il faut reconnaître surtout les vertus des enseignements de Crucé (38) – qu’on peut étudier de nos jours dans une présentation critique d’Alain Fenet – qui a essayé de concilier la théorie du pouvoir absolu (39) avec la condamnation des guerres (40), en proposant un mécanisme institutionnel pour les États existants, qu’ils soient chrétiens, musulmans ou autres (41).


			
III. – La raison d’État et ses rapports avec la responsabilité internationale des États


			On ne veut pas, cependant, se plonger dans les profondeurs de l’histoire de la théorie du droit international. Ce qu’on aimerait bien examiner dans cet article, c’est un seul aspect du rapport de la raison d’État et du droit international. Peut-on évoquer la raison d’État pour expliquer la violation d’une règle de droit international public ?


			Le point de départ est forcément le droit international de la responsabilité. Dans le projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement illicite, tel que la Commission du droit international (C.D.I.) l’a retenu en 2001 et reproduit dans la résolution A/56/83, et qui attend depuis 2001 l’approbation formelle de l’Assemblée générale des Nations unies, un chapitre spécial est consacré aux clauses d’exonération, comme le consentement (42), la légitime défense (43), les contre-mesures (44), la force majeure (45), la détresse (46), l’état de nécessité (47), complété par une référence spéciale au jus cogens (48).


			Même si les travaux de codification de la C.D.I. ont été entachés par les signes du « développement progressif du droit international », en ce qui concerne les causes d’exonération (ou en d’autres termes d’« exculpation »), la C.D.I. n’a pas transgressé les limites de la codification « pure ». On peut donc utiliser, à notre avis, le contenu essentiel de ces notions – certes, avec une grande vigilance ratione temporis – aux faits historiques du XXe siècle.


			Comment ces notions peuvent-elles être considérées du point de vue de la raison d’État ?


			Les causes d’exonération sont énumérées d’une manière exhaustive dans le projet de codification de la C.D.I. et la philosophie sous-jacente n’est rien d’autre qu’une illicéité (donc la violation du droit international), et celle-ci ne peut être « exculpée » que par le droit international. Partant de ce postulat, il irait de soi que l’évocation de la raison d’État, en tant que motif d’« exculpation » différent des causes énumérées, ne puisse être retenue.


			Ceci ne veut pas dire cependant qu’on ne pourrait pas sentir le souffle de la raison d’État dans le droit de la responsabilité. Mais une des causes d’exonération, notamment le consentement, n’en est pas totalement indépendante.


			Quelle explication peut-on trouver pour qu’un État consente à ce qu’il soit victime d’un acte illicite ?


			Primo, on peut prétendre que ce consentement est dû au fait que l’acte illicite n’a qu’une importance minime qui ne mérite pas de perturber les rapports bilatéraux. Secundo, l’État victime peut arriver à la conclusion que son consentement peut être traduit en tant qu’une contribution amicale à la solution d’une situation de crise donnée (p. ex., tolérer un passage sur son territoire sans qu’il soit a priori garanti par une servitude). Tertio, l’État-victime peut être conscient que l’acte prima facie illicite sert son propre intérêt (on pourrait supposer, par exemple, que l’arrestation d’un terroriste ou l’exécution d’une action antiterroriste sur le sol de l’État-victime peut servir l’intérêt de cet État, surtout s’il est aussi directement menacé par l’activité du groupe terroriste donné). Quatro, l’État-victime considère que son consentement est un investissement dans l’avenir, et l’auteur de l’acte le compensera par des gestes politiques ou juridiques, comme des aides économiques ou militaires, l’admission à une organisation internationale ou le parrainage de ses initiatives dans une organisation, etc. Quinto, l’État-victime sait déjà quelque chose sur l’avenir qui milite dans sa pondération en faveur du consentement.


			Comme le commentaire de la Commission de droit international l’a précisé, le consentement « peut être donné par un État à l’avance, voire au moment où le fait est commis. Par contre, les cas dans lesquels le consentement est donné après la commission du fait sont une forme de renonciation ou acquiescement, conduisant à la perte du droit d’invoquer la responsabilité » (49).


			En ce qui concerne la renonciation (50), telle qu’elle est confirmée par l’article 45 du projet de codification de la C.D.I., on peut se demander quels pourrairent être ses mobiles réels car cela ne va pas de soi que la victime renonce aux dommages et intérêts et aux autres conséquences de la responsabilité.


			Or le commentaire n’éclaircit pas du tout ces mobiles. Il fait surtout référence à la nécessité que la volonté émane d’un homme ou d’un organe dûment habilité à communiquer la volonté de l’État (51) et qu’elle soit exprimée d’une manière libre (52) et sans équivoque (53).


			On peut supposer que l’État-victime puisse estimer que le caractère négligeable de la perte subie suffise à expliquer qu’il renonce à la mise en œuvre des mécanismes souvent coûteux ou surchargés qui pourraient intervenir pour l’invocation de la responsabilité. Dans une perspective pragmatique, en cas d’actes illicites mutuels entre deux États, l’un des États peut renoncer à l’invocation de la responsabilité envers l’autre État dans l’espoir (ou à la suite d’un accord éventuel et seulement émergent) d’arriver à un renoncement mutuel.


			Mais on peut aussi imaginer d’autres hypothèses : l’État-victime peut croire qu’une relation spéciale envers l’État-auteur, la participation commune dans une alliance militaire, l’intercessio, ou la suggestion amicale d’un État tiers et la proposition de l’octroi d’avantages spécifiques de sa part pour le renoncement ou bien la pondération des avantages directs et indirects d’un renoncement, etc. peuvent donner des motifs solides pour expliquer le renoncement.


			On s’approche de nouveau d’une attitude où la prise en compte des intérêts suprêmes nationaux, souvent non divulgués, peut résider derrière le renoncement. On y voit donc l’émergence d’une explication assez proche de la raison d’État.


			On voit bien que la logique d’une réflexion faisant appel à la raison d’État (entendue maintenant comme la prise en compte d’un intérêt suprême de l’État) est pratiquée dans les hypothèses présentées supra avec un poids de plus en plus grand.


			Par contre, en ce qui concerne les cinq autres clauses d’exonération (la légitime défense, les contre-mesures, la force majeure, la détresse, l’état de nécessité), qui contiennent en elles-mêmes une justification suffisante et différenciée d’après la situation, il serait superflu de colorer ces motifs d’exonération par la référence à la raison d’État. Les États n’en ont pas besoin non plus, car ils peuvent justifier leur attitude illicite directement par le motif d’exonération : puisque chaque motif d’exonération est suffisant en lui-même pour pouvoir faire valoir la conséquence juridique souhaitée, il serait contradictoire et contreproductif d’y ajouter l’évocation de la raison d’État.


			L’image est certainement plus nuancée dans la pratique. À vrai dire, l’utilité politique de l’exercice des représailles en tant que contre-mesure (54) n’est pas très éloignée de l’appel à la raison d’État, car cet exercice s’écarte de tous les critères inhérents (55) à cette institution (56) ; l’État doit calculer d’avance s’il sera capable de toucher si fortement l’autre État que celui-ci revienne au chemin du pacta sunt servanda. D’une manière évidente, un État petit et faible a des capacités inhérentes très limitées pour pouvoir frapper fort avec une contre-mesure l’autre État, auteur de l’acte illicite dirigé contre lui. Ceci ne veut pas dire cependant qu’il faudrait ranger la raison d’État comme élément naturel du recours aux représailles. Vu les critères juridiques stricts cités supra, la pondération des capacités propres par l’État peut être analysée dans les termes encadrés par le droit international, facteur qui est traditionnellement négligé par la raison d’État. Cependant, on n’est pas obligé d’inclure le recours aux contre-mesures comme manifestation de la raison d’État, car les contre-mesures sont bien placées dans le système du droit international où elles reçoivent une explication juridiquement complète et suffisante.


			Quand on confronte donc la théorie de la raison d’État au droit de la responsabilité internationale des États pour les faits illicites, on constate que la raison d’État n’en est pas totalement indépendante : derrière le consentement et la renonciation, l’apparition de la raison d’État est, le cas échéant, évidente. La référence doctrinale à la raison d’État peut donc expliquer pourquoi l’État lésé consent ou renonce quand les motifs plausibles ne sont pas rendus publics.


			Par contre, en ce qui concerne les autres motifs traditionnels de l’exonération (la légitime défense, les contre-mesures, la force majeure, la détresse, l’état de nécessité), ils n’ont pas besoin d’être assistés par le recours à la raison d’État. Ici, à cause des limites juridiques très précises de ces motifs, on n’a point besoin d’y ajouter la référence à la raison d’État.


			La raison d’État ne peut pas avoir d’existence autonome en tant que clause d’exonération en deçà de la responsabilité, mais il reste une question à se poser, à savoir si la raison d’État ne pourrait pas jouer un certain rôle comme motif justifiant aux yeux de l’État (ou en effet lors des délibérations des gouvernements) la nécessité ou l’utilité de la violation d’un engagement de droit international tout en admettant qu’il ne peut pas échapper à la responsabilité.


			L’évocation de la raison d’État pourrait venir à l’esprit en tant que facteur de pondération avant que l’État n’engage sa responsabilité tout en sachant que l’acte ne pourrait pas être expliqué (et surtout « exculpé ») par les notions du droit international public. L’État peut donc essayer de calculer si le prix à payer (dans le sens large) va être inférieur aux avantages à gagner ou aux dangers à éviter.


			Et l’État a tort le plus souvent quand il croit avoir raison. Mais, parfois, l’expérience historique montre qu’il peut avoir raison.


			
IV. – Rarissime apparition de la référence à la raison d’État dans la jurisprudence internationale


			Est-ce qu’on peut découvrir la référence à la raison d’État dans la jurisprudence internationale ? A priori, une cour de droit international a logiquement du mal à se référer à la raison d’État, sinon en la condamnant, car une telle cour est elle-même l’émanation du droit international, tandis que la raison d’État est ou bien la négation ou bien la dégradation du droit international.


			En effet, en ce qui concerne la référence expresse à la raison d’État, on n’en trouve pratiquement pas. À l’aide des moteurs de recherche de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, on a pu identifier une seule vraie référence : c’est l’arrêt rendu dans l’affaire Streletz, Kessler et Krenz c. Allemagne où la politique de la protection à tout prix du mur de Berlin a été analysée en tant que manifestation de la raison d’État (57), motif rejeté en tant que moyen de défense.


			Une fois, dans la partie « en fait » d’un arrêt (rendu dans l’affaire Du Roy et Malaurie), la raison d’État a été citée à partir d’un article du journal L’Événement du Jeudi (58), et une autre fois, la Cour européenne des droits de l’homme a repris les propos du gouvernement de Serbie-et-Monténégro qui intervenait dans une affaire liée à l’action de l’OTAN en 1999. Elle avait condamné la politique de la raison d’État dans la politique étrangère et avait affirmé que la doctrine de l’État de droit devrait prévaloir sur celle de la raison d’État (59). Certains juges strasbourgeois ont utilisé quelquefois la référence à la raison d’État dans leurs opinions concordantes ou dissidentes (60).


			À la Cour interaméricaine des droits de l’homme, la situation est similaire : on n’a pu localiser aucune référence expresse dans la jurisprudence de cette cour ; les moteurs de recherche en ont trouvé une seule mention dans une opinion concordante (61).


			Apparemment, le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie ne s’y réfère pas non plus : on indique souvent, comme héritage de la jurisprudence du Tribunal militaire international de Nuremberg, que l’ancien principe voisin de la raison d’État, à savoir la « Kriegsraison geht vor Kriegsmanier » (la raison de guerre l’emporte sur le droit de la guerre), est définitivement discrédité et condamné (62), mais l’auteur de ces lignes n’a pas réussi à identifier la place d’origine précise de cette condamnation.


			En ce qui concerne la jurisprudence de la Cour internationale de justice, le moteur de recherche ordinaire n’a pas localisé de référence expresse à la raison d’État. On peut poser la question de savoir si, dans la phrase, peut-être la plus obscure (63) de toute la jurisprudence de la Cour internationale de justice, et proche d’un non liquet (64), certains États ne veulent pas découvrir plus que la C.I.J. aurait voulu signifier : la raison d’État des puissances nucléaires (65).


			Quelquefois, les États évoquent la raison d’État dans leurs mémorandums et d’autres documents soumis à la Cour : on peut le constater, par exemple, dans le mémorandum sur l’exception préliminaire, soumis par la France dans l’affaire des essais nucléaires, dans lequel elle insiste sur le fait que la raison d’État et la sécurité nationale doivent avoir la primauté sur les considérations encore incertaines de l’environnement (66).


			On ne peut déduire cependant de l’apparition rarissime de l’expression « raison d’État » que cette notion n’a rien à voir avec les procédures judiciaires internationales. Les cours ne sont évidemment pas du tout intéressées à y faire référence dans les motifs des arrêts, et les parties ne veulent pas non plus l’utiliser expressis verbis pour éviter une réaction condamnant les juges. S’il y a raison d’État dans leurs motivations, ils la cachent ou l’« emballent » dans les termes neutres, habituels de la jurisprudence internationale.


			
V. – Exemples historiques pour l’appréciation de l’utilisation de la politique de raison d’État


			Si on examine le recours à la raison d’État et l’histoire des relations internationales, on peut déceler finalement au moins trois types quant au contenu et deux hypothèses majeures quant à la réaction de la communauté internationale (67).


			En ce qui concerne le contenu, on rencontre tout d’abord la raison d’État en tant que référence obscure dont le but est d’occulter les vrais motifs de la prise de décision, qu’ils soient en eux-mêmes justes, légitimes ou bien déplorables. Mais la raison d’État est perçue aussi en tant que la négation du droit international comme point de référence incontournable de la politique du pays et de son gouvernement. La raison d’État peut être entendue aussi en tant que refus de l’obligation de suivre une règle concrète du droit international, sans qu’on puisse appliquer les clauses d’exonération traditionnelles en matière de responsabilité, mais dans la connaissance ou dans l’espoir d’un phénomène, d’un événement ou d’une métamorphose du système international de coexistence des États qui semblent être suffisamment précieux pour risquer la violation (ou l’inobservation) d’une règle de droit international.


			Bien évidemment, il n’y a aucune garantie que la pondération effectuée par le gouvernement de l’État donné soit a posteriori approuvée par la communauté internationale.


			En ce qui concerne la réaction de la communauté internationale, les deux hypothèses majeures sont les suivantes : primo, quand l’histoire condamne et châtie l’inobservation des règles du droit international, considérée comme justifiée aux yeux des politiciens, des militaires et d’autres acteurs croyant dans l’utilité de l’invocation de la raison d’État, et secundo, quand l’histoire justifie a posteriori l’inobservation de certaines règles du droit des gens.


			En ce qui concerne la première hypothèse, les aspects punitifs des traités de paix conclus après les Première et Seconde Guerres mondiales frappant les États vaincus et leurs peuples montrent bien que la communauté internationale peut gravement sanctionner a posteriori une politique menée sous les auspices de la raison d’État, et les tribunaux pénaux internationaux fournissent des exemples de notoriété publique pour le châtiment de personnes qui avaient violé le droit international, et en particulier qui avaient commis des crimes de guerre ou des crimes contre l’humanité.


			La deuxième hypothèse est beaucoup plus intéressante et peut-être rarement examinée. Est-ce que l’histoire ou la communauté internationale peut donner raison à l’exécution d’une politique dont certains éléments violent les engagements de droit international alors que les clauses d’exonération en matière de responsabilité internationale ne s’appliquent pas non plus ? Ceci peut se manifester, par exemple, dans une reconnaissance internationale explicite ou bien dans la tolérance du fait accompli ou bien encore dans une appréciation positive de l’historiographie.


			Mais, en réalité, la situation est plus compliquée encore : les deux grandes hypothèses indiquées supra et les trois versions de l’invocation de la raison d’État permettent de distinguer six sous-groupes au moins.


			Un acte concret fondé sur la raison d’État peut être :


			–	condamné par l’histoire et suivi par la condamnation pénale des coupables ;


			–	condamné par l’histoire sans que les coupables in personam aient été punis ;


			–	condamné par l’histoire et considéré nul et non avenu par le droit international moderne ;


			–	apprécié d’une manière divisée dans l’historiographie ;


			–	toléré (et non condamné) par l’historiographie et la politique internationale ;


			–	hautement apprécié par l’historiographie et la politique internationale.


			En ce qui concerne la condamnation historique, on peut voir que les crimes de guerre et les crimes contre l’humanité – tels que le droit international contemporain les entend – rencontrent le plus souvent la condamnation de l’historiographie, même dans le cas où les coupables n’auraient pas été punis à l’époque. Il est vrai que, lorsque l’acte est lié intimement à l’identité nationale, l’historiographie nationale l’apprécie souvent différemment par rapport à la communauté scientifique internationale. Parfois, il faut attendre longtemps, jusqu’à la condamnation du fait, de même par l’historiographie nationale. Dans l’hypothèse où, par la violation d’une règle simple du droit international, on aurait réussi à éviter un mal beaucoup plus grand, la communauté internationale et l’historiographie seront plutôt indulgentes. Quand un acte de raison d’État a porté ses fruits à long terme pour un État donné, il est alors souvent confirmé et légitimé par les explications de l’historiographie nationale.


			Par contre, la communauté internationale contemporaine n’admet pas qu’on puisse bafouer le droit international (in toto ou, éventuellement, ses principes dits erga omnes les plus évidents) au nom de la raison d’État.


			C’est du moins le désir des internationalistes, qu’ils soient juges, professeurs ou praticiens, qui sont souvent loin de connaître toutes les informations dont leurs gouvernements disposent et qui sont tout de même assez réalistes pour admettre qu’il serait illusoire de croire que les États et leurs gouvernements ne suivent qu’un seul principe lors de la prise de décision, notamment le respect scrupuleux de tous les engagements internationaux. Ce qui est, d’ailleurs, souvent impossible…


			Août 2010
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L’immunité juridictionnelle des États et de leurs biens : brèves observations sur la convention de 2004


			Ahmed Mahiou (1)


			Qui ne connaît la fameuse rubrique, austère, mais utile, et même nécessaire, de l’Annuaire français de droit international intitulée « Année des Nations unies. Problèmes juridiques » que Paul Tavernier publie depuis 1964, soit depuis quarante-six ans, ce qui en fait la doyenne des chroniques de l’Annuaire. C’est grâce à ces pages régulières et bien informées que chaque internationaliste se tient au courant des développements juridiques qui se produisent dans les méandres de la complexe machinerie onusienne. Aussi, pour rendre hommage à ce travail de Sisyphe et à cette fidélité, appelés sans doute à se prolonger encore quelques années pour atteindre le demi-siècle et même aller au-delà, je consacre la présente contribution à un domaine voisin et complémentaire qui se situe en amont. Il s’agit plus précisément de rendre compte du travail de codification de la Commission du droit international, organe subsidiaire de l’Assemblée générale, qui fait également l’objet d’une chronique distincte et régulière dans le même Annuaire, en prenant comme exemple la Convention sur l’immunité juridictionnelle des États et de leurs biens.


			On sait que ce travail de codification est généralement un exercice long et parfois difficile dans la mesure où, d’une part, la Commission du droit international met beaucoup de temps à élaborer un projet et, d’autre part, les États tardent, hésitent ou refusent d’en faire une convention. Ayant eu le privilège d’avoir siégé à la Commission pendant quelques années, j’ai eu le loisir de participer à l’élaboration d’un certain nombre de projets de convention, notamment celui relatif à l’immunité juridictionnelle des États et de leurs biens. Après avoir quitté la Commission, j’ai continué à m’intéresser – même si c’est d’un peu plus loin – au sort du projet dans les méandres des travaux de l’Assemblée générale des Nations unies, et plus précisément de sa sixième Commission qui a en charge les activités juridiques. En raison des désaccords entre les États sur le contenu et la portée de l’immunité, la plupart des observateurs sont restés dubitatifs sur le sort du texte et les chances d’aboutir à une convention, car de sérieuses divergences continuaient d’opposer encore les États, tant sur le contenu du projet que sur l’opportunité d’obtenir une convention sur le sujet. Après une longue période d’examen, l’Assemblée générale des Nations unies a pourtant démenti les doutes en décidant, par sa résolution du 2 décembre 2004, d’en faire une convention. Il reste à voir si celle-ci va entrer en vigueur et surtout combien d’États y seront parties. En attendant, je voudrais faire quelques brèves remarques sur cette nouvelle convention.


			En tant que sujet souverain du droit international, l’État bénéficie de l’immunité juridictionnelle en ce sens qu’il ne peut pas être poursuivi devant les juridictions d’un autre État. Ce principe classique du droit international, qui a eu pendant longtemps une portée absolue, a progressivement été assoupli et même remis en cause en partant de l’idée que, si les actes souverains de l’État doivent être protégés par l’immunité, il n’y a pas de raison qu’il en soit ainsi pour les autres actes, notamment lorsque l’État entreprend des activités de nature industrielle ou commerciale ; dans ce dernier cas, il devrait être considéré comme n’importe quel opérateur économique pour être soumis au même régime juridictionnel afin de ne pas créer une situation inégale et inéquitable au détriment des partenaires de l’État. Cette évolution, résultant des positions prises par les tribunaux et les législateurs d’un certain nombre de pays, n’ayant pas été acceptée par les autres, un long et vif débat s’est engagé sur le problème des immunités juridictionnelles, notamment lorsque la Commission du droit international a été saisie pour codifier les règles devant régir ce domaine. Après treize années de travaux (1978-1991) (2), un projet de convention (3) a été envoyé à l’Assemblée générale des Nations unies qui mettra, lui aussi, treize années (1991-2004) avant d’aboutir à l’adoption d’une convention en 2004 (4). La longueur et l’intensité des débats s’expliquent par les difficultés et parfois les blocages qui se sont cristallisés essentiellement autour de trois points concernant respectivement la portée du principe de l’immunité, la définition de l’activité commerciale et le champ d’application de l’immunité d’exécution. Les présents développements vont donc porter sur ces trois points pour mieux en saisir la portée et les enjeux.


			
I. – Le fondement de l’immunité


			Alors que l’immunité juridictionnelle de l’État joue un rôle important, son fondement comme sa portée continuent encore de susciter des controverses tant au sein des tribunaux qu’au sein de la doctrine (5). Plusieurs justifications ont été avancées pour expliquer l’immunité juridictionnelle reconnue à l’État ; bien qu’aucune ne se soit réellement imposée, certaines sont plus satisfaisantes que d’autres, surtout que certaines d’entre elles ne correspondent plus à l’état actuel du droit international.


			L’une des premières justifications, pour expliquer pourquoi les tribunaux d’un État ne peuvent pas connaître d’une action intentée contre les biens d’un État étranger, repose sur la théorie de l’extraterritorialité ; de tels biens et notamment les locaux diplomatiques constitueraient des portions du territoire de cet État, échappant ainsi aux lois du pays où ils se trouvent. La théorie est appliquée également aux navires de l’État considérés comme des portions flottantes de territoire soumises à la seule loi du pavillon (6). Si cette théorie a un objectif louable, celui de protéger les locaux diplomatiques, il n’en demeure pas moins qu’elle représente non seulement une fiction, mais une fiction inutile et obsolète (7) que plus personne ne défend.


			Une autre explication se réfère au droit interne qui reconnaît généralement l’immunité des souverains et chefs d’État ; en effet, pour des raisons historiques, les souverains ont bénéficié de l’immunité vis-à-vis de leurs propres tribunaux, et cette immunité trouverait un prolongement dans l’ordre juridique international non seulement pour s’appliquer à la personne du souverain, mais aussi à l’État qu’il représente. Toutefois, il s’agit là d’un simple raisonnement par analogie qui n’emporte pas forcément la conviction. Par ailleurs, les règles nationales relatives à l’immunité sont trop diverses et ont beaucoup évolué à la fois pour limiter l’immunité des souverains et chefs d’État et pour prévoir des juridictions spéciales ayant à connaître de certains de leurs actes. De ce fait, il est difficile d’en faire un fondement solide de l’immunité sur le plan international.


			Le troisième fondement fait appel à la courtoisie internationale ; il est le plus ancien puisqu’il a été avancé par Grotius en 1625 (8) et repris, en 1758, par E. de Vattel selon lequel : « [L]e même droit des gens qui oblige les nations à recevoir les ministres étrangers les oblige donc manifestement à recevoir les ministres avec tous les droits qui leur sont nécessaires, tous les privilèges qui assurent l’exercice de leurs fonctions » (9). Autrement dit, pour établir et maintenir de bonnes relations entre les États, chacun doit s’abstenir de créer des difficultés et trouver des moyens pratiques et politiques d’éviter d’exercer des poursuites contre un autre État. Cette explication a été souvent retenue par les tribunaux, notamment depuis la fameuse affaire tranchée par la Cour suprême américaine (The Schooner Exchange vs Mc Faddon, 1812) où le président Marshall a clairement explicité ce qui allait constituer la jurisprudence dans ce domaine pendant une très longue période ; il a dit que la mise en cause d’un État devant les juridictions d’un autre État pouvait être attentatoire à la souveraineté et à la dignité de l’État poursuivi. L’argument de la courtoisie internationale permet sans doute de comprendre les raisons pour lesquelles l’État doit bénéficier de l’immunité de juridiction d’un autre État, mais il ne suffit pas à donner un fondement solide à la règle, même si l’on y ajoute la réciprocité qui accompagne toute pratique courtoise.


			Finalement, le fondement de l’immunité se rattache plutôt à deux principes fondamentaux du droit international : la souveraineté et l’égalité des États. C’est pour rendre compte d’une telle situation que l’on invoque l’adage latin par in parem imperium non habet ; du fait que les États sont égaux et souverains, ils ne peuvent pas dépendre l’un de l’autre et ils ne peuvent pas exercer leur autorité l’un sur l’autre. Cette idée a été développée dans l’opinion du juge Marshall, dans l’affaire précitée de 1812, où il déclare ce qui suit : « Cette parfaite égalité et cette indépendance absolue des souverains ainsi que cet intérêt commun qui les incite à avoir des relations entre eux et à échanger de bons offices, ont donné naissance à une catégorie de cas dans lesquels tout souverain est supposé avoir renoncé à l’exercice d’une partie de cette juridiction territoriale complète et exclusive qui est la prérogative de toute nation. » Désormais, le débat porte moins sur le fondement de l’immunité que sur la portée qu’il convient de reconnaître au principe même de l’immunité.


			
II. – La portée du principe


			Lors des travaux de la Commission du droit international relatifs à la codification des règles devant régir l’immunité juridictionnelle, les débats se sont focalisés sur le point de savoir si celle-ci était une règle absolue, qui s’impose dès lors qu’un État est mis en cause devant le tribunal d’un autre État, ou relative et donc soumise à des dérogations ou limitations. Pendant longtemps, les décisions judiciaires ont accordé sinon une portée absolue, du moins la portée la plus large possible comme le montre la jurisprudence de la plupart des pays ayant eu à connaître d’actions en justice dirigées contre des États. C’est la position de la Chambre des Lords dans différentes affaires mettant en cause des navires appartenant à des États (10) ; Lord Atkins a résumé cette jurisprudence, dans l’affaire du Christina (1938), en énonçant les deux règles devant s’appliquer en la matière : « La première veut que les tribunaux d’un pays n’intentent pas d’action contre un souverain étranger, la seconde veut que les tribunaux ne saisissent ni ne détiennent des biens qui appartiennent à un souverain » (11). Cette solution, avec la double immunité de juridiction et d’exécution qu’elle énonce, a prévalu également jusqu’à une période récente dans la jurisprudence d’autres pays qui considéraient qu’il y avait une présomption d’immunité dès lors qu’un État était cité dans une instance juridictionnelle et que les tribunaux ne pouvaient connaître d’une telle procédure que si, par exception, l’immunité n’existait pas.


			L’adhésion à une conception aussi large de l’immunité s’expliquait par le fait que, à cette époque, les États étaient libéraux et cantonnaient généralement leur action à l’exercice des prérogatives de puissance publique ou l’accomplissement de missions de service public justifiant le bénéfice de l’immunité ; ils s’immisçaient peu dans les activités industrielles et commerciales susceptibles de les rendre justiciables des tribunaux des autres États. Mais, avec l’évolution du rôle de l’État qui devient interventionniste (Première Guerre mondiale), dirigiste (crise économique de 1929) ou socialiste (révolution soviétique de 1917), la situation se présente différemment. En effet, autant il apparaît normal que l’État jouisse de l’immunité lorsqu’il agit comme puissance publique, autant une telle immunité devient problématique dans la mesure où l’action de l’État se substitue à l’initiative privée et entre en concurrence avec elle, en prenant en charge des activités industrielles et commerciales. Maintenir l’immunité dans ces conditions revient à s’engager dans une voie inéquitable si l’action de l’État en vient à porter une atteinte grave aux droits de ses partenaires ; on débouche tout simplement sur un déni de justice. Aussi, l’activité économique de l’État va susciter une nouvelle approche, cherchant à restreindre le champ de l’immunité et allant parfois jusqu’à remettre en cause le principe lui-même en lui opposant un autre, celui de la compétence territoriale de l’État du for.


			Le débat au sein de la Commission du droit international a opposé pendant longtemps deux positions très rigides, l’une soutenant que l’immunité est le principe, la juridiction l’exception, l’autre soutenant l’inverse en raison de la plénitude et de l’exclusivité de la compétence territoriale de l’État du for qui est le point de départ. La pratique des États va refléter ce dualisme puisque certains États font valoir une conception restrictive de l’immunité soit par la voie jurisprudentielle, soit par la voie législative en adoptant des textes délimitant le champ d’application de l’immunité juridictionnelle (12), alors que d’autres continuent de se réclamer soit d’une conception absolue (cas des ex-pays socialistes), soit d’une conception très large de l’immunité (la plupart des pays en développement).


			L’opposition des points de vue a rendu difficile la rédaction de l’article 5 de la Convention, car il est devenu la pierre angulaire du travail de codification où chaque camp voulait faire prévaloir sa conception de l’immunité. Après un long blocage, une issue est envisagée en disant que l’immunité de l’État doit être vue comme une sorte de médaille avec deux faces ou encore un principe avec deux aspects équivalents : l’un en faveur de l’immunité de l’État vis-à-vis de la juridiction d’un autre État, l’autre en faveur de l’exercice de la juridiction de l’État du for (13). La divergence s’est reportée sur la présentation rédactionnelle de cet équilibre, dans la mesure où chacun des deux camps voulait que son principe apparaisse en premier et obtienne ainsi une certaine priorité sur l’autre. Finalement, l’article 5 de la Convention consacre l’existence du principe de l’immunité tout en le subordonnant aux autres dispositions qui viennent en limiter la portée pour faire prévaloir une immunité restreinte. Le débat va ensuite trouver des prolongements à propos des autres dispositions, lorsqu’il s’est agi de préciser les conditions exactes dans lesquelles l’immunité pourra ou non être invoquée, en opposant les partisans d’une immunité assez large et les partisans d’une immunité très restreinte, notamment à propos du critère de l’activité commerciale.


			Si tout le monde est d’accord pour exclure l’immunité concernant les activités de nature strictement commerciale de l’État, le désaccord réapparaît lorsqu’il s’agit de savoir comment définir de telles activités. Certes, habituellement, de telles activités sont suffisamment distinctes des activités de souveraineté ou des prérogatives de puissance publique pour être identifiées et pour en conclure qu’elles ne peuvent pas bénéficier de l’immunité de juridiction ; mais il est des circonstances où la distinction s’estompe et il est alors important d’avoir le ou les critères permettant de la rétablir. Les États ont été de plus en plus impliqués dans des activités commerciales, plus précisément des contrats commerciaux, en se liant avec des personnes privées, généralement des firmes multinationales ; la conséquence naturelle est la multiplication de contentieux opposant les États à leurs cocontractants au cours de l’exécution de leurs obligations respectives, avec le problème de savoir si les États peuvent être poursuivis devant les juridictions d’autres États ou devant des tribunaux arbitraux internationaux.


			Le problème s’est posé surtout à propos des contrats commerciaux (14) ainsi que des navires ou biens d’État. Normalement et logiquement, la nature commerciale d’une activité ou d’un bien empêche un État d’invoquer l’immunité, dès lors qu’un tribunal de l’État du for ou un tribunal arbitral international est compétent pour connaître du litige ; le critère de la nature commerciale serait donc suffisant pour écarter l’immunité. Cependant, la situation n’est pas toujours aussi claire, car une activité peut être commerciale par la forme, sans pour autant l’être en substance. En effet, l’activité commerciale est une activité lucrative dont la finalité est de réaliser des profits. Or de nombreux États passent des transactions sans avoir en vue cette finalité commerciale et ils ont plutôt comme souci et objectif de remplir une mission de souveraineté ou de service public : par exemple, équiper ou approvisionner leurs forces militaires ou de sécurité, acquérir des biens nécessaires pour faire face à une catastrophe humanitaire, etc. Doit-on s’en tenir simplement à la forme de la transaction et considérer qu’il s’agit là d’une simple activité commerciale empêchant l’État en cause d’invoquer l’immunité en cas de contestation ? C’est sur ce point que les opinions divergent entre ceux qui veulent s’en tenir au seul critère de la nature de la transaction pour refuser l’immunité et ceux qui estiment qu’il convient surtout de prendre en considération le but de la transaction et d’accorder l’immunité si ce but vise bien une mission relevant des activités souveraines de l’État.


			Les débats ont été longs et difficiles aussi bien devant la Commission du droit international qu’au sein de la sixième Commission de l’Assemblée générale des Nations unies. Pour surmonter cette divergence, la Convention retient les deux critères, mais en établissant une sorte de hiérarchie ou de priorité entre celui de la nature et celui du but ; elle dispose dans l’article 2, paragraphe 2, ce qui suit : « Pour déterminer si un contrat ou une transaction est une “transaction commerciale”, il convient de tenir compte en premier lieu de la nature du contrat ou de la transaction, mais il faudrait aussi prendre en considération son but. » C’est dans le même esprit qu’ont été résolus les problèmes se rattachant aux navires et biens d’État en disant que ces navires et biens pouvaient bénéficier de l’immunité s’ils sont utilisés à des fins de service public non commerciales. Cette solution de compromis a l’avantage d’avoir permis l’adoption de la convention, même si elle ne résout pas toutes les difficultés et laisse une réelle marge d’appréciation aux tribunaux dans le jeu des deux critères retenus pour identifier la nature commerciale d’une activité ou d’un contrat.


			
III. – Le problème de l’immunité d’exécution


			Il reste à ajouter quelques précisions relatives à l’immunité d’exécution qui fait partie de l’immunité de juridiction (15). En parlant d’immunité de l’État, l’exactitude juridique requiert normalement que l’on dise immunité de juridiction et immunité d’exécution, dans la mesure où il s’agit de deux procédures distinctes. Toutefois, l’expression « immunité de juridiction » au sens large est maintenant consacrée dans son acception la plus courante, incluant les deux aspects qui sont respectivement l’immunité à l’égard des poursuites et l’immunité à l’égard des voies d’exécution telles que les saisies conservatoires, les saisies-arrêts et les saisies-exécutions.


			Étant donné la rigueur et l’aspect contraignant qui s’attachent aux voies d’exécution, elles sont de nature à porter atteinte directement et brutalement aux droits et intérêts de l’État ; pour cette raison, on dissocie leur régime de celui de l’immunité de juridiction au sens strict et l’on admet que le refus du bénéfice de celle-ci n’entraîne pas nécessairement le refus du bénéfice de celle-là. Donc, lorsque le tribunal d’un État est reconnu compétent pour poursuivre un autre État, cela ne lui donne pas automatiquement compétence pour prendre des mesures d’exécution. Pendant longtemps, la pratique internationale s’était ralliée à la reconnaissance d’une immunité absolue d’exécution. De ce fait, lorsqu’un État renonce à son immunité de juridiction sans autre précision, soit par un accord international ou par un contrat, soit en acceptant de comparaître, cela n’implique pas qu’il puisse être soumis à des voies d’exécution. Il ne peut l’être que s’il y a eu une renonciation spécifique sur ce point. Le principe de l’immunité d’exécution apparaît ainsi incontestable et la Convention part bien de ce principe auquel elle apporte des exceptions. Celles-ci couvrent désormais un champ beaucoup plus large que dans le passé, témoignant ainsi que l’évolution ayant affecté l’immunité de juridiction a produit certaines conséquences sur l’immunité d’exécution.


			L’une des exceptions les plus discutées est celle concernant les comptes bancaires des États et les biens des banques centrales à l’étranger. En effet, quand un requérant met en cause un État devant un tribunal d’un autre État, il peut s’avérer nécessaire ou utile d’obtenir des garanties pour protéger ses intérêts, assurer le respect du jugement et notamment le paiement des réparations décidées par le tribunal. La voie habituelle consiste à demander la saisie de biens ou le blocage de comptes de l’État condamné. Le problème est de savoir dans quelle mesure une telle opération est possible et c’est ce que la convention s’est efforcée de déterminer. Les biens et comptes de l’État, notamment ceux des ambassades et de la banque centrale, servent habituellement à financer des activités diplomatiques, c’est-à-dire des activités de souveraineté protégées par l’immunité. Dans ce cas, il n’est pas possible d’utiliser une mesure de contrainte et il ne peut en être autrement que si l’État renonce à son immunité d’exécution. Cependant, un État ou une banque centrale peut détenir des fonds n’ayant pas une finalité gouvernementale et destinés plutôt à des activités commerciales. Dans ce cas, les mesures d’exécution sont possibles. Il reste que, dans la pratique et en raison de la confusion des fonds, il n’est pas toujours aisé ni même possible de faire la différence entre ceux qui sont couverts par l’immunité et ceux qui ne le sont pas, ce qui est de nature à rendre bien complexe une éventuelle mise en œuvre de voies d’exécution.


			Pour conclure, notons que la Convention a été adoptée par l’Assemblée générale de l’Organisation des Nations unies le 2 décembre 2004, par consensus, établissant ainsi des règles universellement applicables, définissant dans quelles conditions un État et ses biens peuvent être soumis à la juridiction des tribunaux d’un autre État. Elle met fin à une bien ancienne querelle sur la nature absolue ou relative de l’immunité de juridiction des États, en codifiant pour l’essentiel des principes généralement acceptés, ce qui introduit un peu plus de clarté et de sécurité juridique dans un domaine où il y avait encore beaucoup d’incertitudes. Il convient de noter que, pour le moment, vingt-huit États l’ont signée et sept d’entre eux seulement l’ont ratifiée. Il reste à savoir si elle va recueillir, dans un délai raisonnable, les ratifications nécessaires pour son entrée en vigueur (16) et si elle va ensuite rallier un nombre suffisant d’États pour avoir la portée universelle que l’on attend d’une telle convention. Il est loisible de penser que, même si la Convention n’entre pas en vigueur, il y a des chances pour que les règles posées inspirent les juges des différents pays et, ce faisant, il pourrait y avoir une harmonisation jurisprudentielle qui va alors lui conférer la portée universelle.
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			Les écueils de la reconduction des juges internationaux


			Jiří Malenovský (1)


			Introduction



			Il n’est point contesté que, en principe, les exigences d’indépendance et d’impartialité telles qu’appliquées aux magistrats nationaux doivent également s’adresser aux juges internationaux (2). Les deux concepts ne sont pourtant transposables que mutatis mutandis, ceci en raison de l’existence de nombreuses différences entre les justices nationale et internationale.


			Tout d’abord, les juridictions internationales ne sont pas entièrement séparées de la sphère politique internationale qui est régentée par les États. Ainsi, l’exercice des compétences des tribunaux internationaux, ainsi que l’exécution de leurs arrêts supposent normalement l’acceptation des États. De même, le financement des différentes juridictions internationales est, en général, assuré par les États, qui se révèlent être, en même temps, les principaux intéressés par leurs arrêts. Cela rend la situation des juges internationaux plus vulnérable par rapport aux gouvernements, à la différence de la magistrature nationale (3). Ensuite, les procédures de sélection et de désignation des juges internationaux sont généralement assez politisées, contrairement aux procédures de sélection des magistrats nationaux. Plus encore, le juge international, en tant qu’acteur autonome de la vie internationale, n’apparaît qu’à une époque relativement récente, ce qui explique que les règles régissant son statut sont beaucoup moins stabilisées que les règles relatives au juge national. De surcroît, le nombre total des juges internationaux ne dépasse toujours pas quelques centaines de professionnels et il est ainsi incomparablement moins important que le nombre des magistrats nationaux. Au surplus, ce sont des règles conventionnelles particulières, propres à chaque juridiction internationale, qui régissent la situation des différents groupes de juges internationaux. Cette circonstance rend très difficile l’émergence et la cristallisation de règles de droit international général qui soient applicables à tout juge international. Cela étant, certains standards minimaux communs encadrant le statut de la magistrature internationale existent déjà (4). Enfin, si les juges sont, en principe, libres de créer des associations professionnelles, chargées notamment de sauvegarder l’indépendance de leur métier et de protéger leurs intérêts (5), une telle association n’existe toujours pas pour les juges internationaux. Cela a pour conséquence de fragiliser davantage la situation de ces derniers.


			Il découle de tout ce qui précède que la vulnérabilité de la situation des magistrats internationaux appelle des garanties singulièrement fortes soutenant leur indépendance. De l’efficacité de ces garanties dépendent la crédibilité et la légitimité de la justice internationale (6).


			
I. – Les éléments temporels du mandat du juge en tant que garantie de son indépendance


			Les caractéristiques du mandat d’un juge constituent un élément très important de son statut. Le mandat est inscrit dans le temps soit à vie, soit pour une durée déterminée. Les éléments temporels du mandat sont pertinentes car ils précisent la période pendant laquelle le juge bénéficie pleinement de son droit à l’indépendance, même si certaines mesures protectrices dont il peut être bénéficiaire s’étendent aussi à la période antérieure à sa désignation ou à celle postérieure au terme de son mandat. Durant son mandat, le juge doit être protégé contre toute détérioration de sa position (7). Plus particulièrement, non seulement son mandat ne saurait être raccourci contre sa volonté, mais également, sa sécurité, sa rémunération, les conditions de service ou de pension ne sauraient être dégradées (8).


			Au-delà de l’aspect primordial de la durée du mandat, qui vise à préciser les limites temporelles du droit du juge à l’indépendance, le facteur temporel représente une valeur en soi digne de protection spéciale puisque les éléments du mandat ayant trait au temps ne sont pas neutres quant au degré d’indépendance du juge. Il est d’emblée permis de présumer que plus la durée du mandat est courte, plus l’indépendance du juge est amoindrie. Par conséquent, plus la durée du mandat est brève, plus des garanties supplémentaires capables de neutraliser ces risques élevés pour l’indépendance du juge peuvent s’avérer nécessaires. À l’inverse, plus la durée du mandat est importante, plus elle a des effets prophylactiques sur l’indépendance du juge concerné.


			Dans cette logique dynamique, il est fort souhaitable que le législateur fixe, en tout état de cause, une durée minimale du mandat qui soit susceptible d’assurer un minimum d’indépendance et donc l’impartialité nécessaire dans l’exercice de la fonction juridictionnelle. Ledit élément n’apparaît quasiment jamais dans les textes portant sur l’indépendance du pouvoir judiciaire, puisque les magistrats nationaux ne sont pas, en règle générale, confrontés aux périls d’un mandat excessivement bref. Toutefois, contrairement à la situation de la magistrature nationale, une durée assez courte, voire parfois excessivement courte, du mandat fait parfois partie du statut des juges internationaux, ce facteur présentant ainsi une menace d’une gravité considérable pour leur indépendance. Il n’est donc pas surprenant que les Principes de Burgh House précités, exclusivement relatifs à la magistrature internationale, se prononcent expressément à cet égard : « Les instruments qui régissent le fonctionnement d’une juridiction prévoient pour le mandat une durée minimum afin que les juges puissent exercer leurs fonctions judiciaires en toute indépendance. » (Point 3.2, les italiques ont été ajoutés.) Cela étant, les Principes ne précisent nulle part ce qui doit être considéré comme la « durée minimale ».


			
II. – Le concept du mandat limité dans le temps et renouvelable


			Lors de la deuxième Conférence de la paix à La Haye, en 1907, les caractéristiques du mandat des juges de la future Cour de justice arbitrale (ci-après, la « C.J.A. ») n’ont pas été discutées ni envisagées sous l’angle de l’indépendance, mais principalement dans une perspective purement pratique. En effet, les délégations gouvernementales étaient en substance d’accord pour que la C.J.A. se distingue de la toute récente Cour permanente d’arbitrage par son « esprit de corps », que l’on espérait voir se développer sur une très longue période, à partir des connaissances et des expériences communes aux juges se révélant nécessaires pour créer une véritable jurisprudence (9).


			Toutefois, d’autres considérations ont fait obstacle à la mise en œuvre d’une telle perception, qui envisageait la construction des relations entre juges comme une entreprise de longue haleine. Ainsi, était-il non seulement redouté que trop peu d’excellents juristes acceptent de « s’expatrier » dans une juridiction internationale pour une longue période (10), mais également que les futurs juges n’aient pas suffisamment d’affaires à trancher. Il était en particulier craint que ce manque de travail s’avère désastreux pour l’ambiance à la Cour (cette crainte a d’ailleurs sous-tendu l’institution originaire des juges suppléants à la Cour permanente de justice internationale [ci-après la « C.P.J.I. »], qui fut ensuite abandonnée à la première occasion possible de renouvellement de la C.P.J.I., en 1929). Par ailleurs, il a été relevé que, en entérinant un mandat très long, on renoncerait à la possibilité d’écarter les juges qui ne répondraient plus à la confiance des gouvernements (11).


			La force cumulative de tous ces arguments ainsi que le poids de l’expérience commune ont donc ainsi conduit les États, lors de la mise en place de la C.P.J.I. en 1920, à rejeter l’idée d’un mandat à vie (proposée par la Suède) et à s’accorder sur le concept du mandat limité dans le temps et renouvelable. Un tel mandat présentait l’avantage de pouvoir écarter des juges inefficaces et, en même temps, de maintenir les juges qui avaient rendu de « véritables services » (12). C’est exclusivement dans cette optique de « services rendus » que les États percevaient le problème de la reconduction des juges sortants, sans que soit soulevée la question des éventuelles répercussions néfastes qu’entraînerait une telle opération sur l’indépendance de juges souhaitant être reconduits, par rapport aux autorités les ayant nommés. Par conséquent, la circonstance que le juge sortant devait se représenter et faire l’objet d’une nouvelle procédure de sélection n’était pas considérée comme une atteinte au principe d’inamovibilité, puisque celui-ci était interprété, à l’époque, comme se rapportant à la seule durée du mandat, c’est-à-dire sans objet au-delà (13).


			Le concept du mandat limité dans le temps et renouvelable a également été retenu au sein de la Cour internationale de justice (ci-après, la « C.I.J. ») (art. 13 du Statut), dans les années 1940, et a été repris dans le cadre des juridictions internationales mises en place ultérieurement. Cette pratique uniforme a cependant été bouleversée au moment de l’adoption du Statut de la Cour pénale internationale (ci-après, la « C.P.I. ») dans les années 1990. Tout en ayant gardé le principe du mandat limité dans le temps, ce Statut a introduit le concept du mandat non renouvelable, unique (art. 36[9a]). Ainsi, l’approche du Statut représente-t-elle une solution originale (14).


			
III. – Les écueils de la procédure de renouvellement



			La liste de ceux qui mettent en exergue les répercussions néfastes de la nomination renouvelée sur l’indépendance des juges sortants s’allonge sans cesse. A. Hamilton estimait, dès le XVIIIe siècle, que, pour les juges, « les nominations périodiques, quoique réglementées ou instituées par qui que ce soit, pourraient, dans un sens ou dans l’autre, être fatales pour leur nécessaire indépendance » (15). L’Office of Democracy and Governance, dans son Guide visant à promouvoir l’indépendance et l’impartialité du pouvoir judiciaire, met l’accent sur le fait que, « lorsque les durées déterminées du mandat sont renouvelables, les juges peuvent se sentir obligés, pendant le premier mandat, de ne pas offenser ceux qui peuvent influencer leur re-nomination. » (16) H. Schermers soutient que, chez un juge, « le désir d’être réélu va créer une inclination à contenter ceux qui contrôlent le système de l’élection » (17). L.V. Prott souligne, en prolongement de la « théorie des rôles », que « les nombreux rôles qu’un juge a déjà tenus, et pourrait encore espérer tenir, peuvent diminuer sa prédisposition à ignorer les aspirations des transmetteurs du rôle liés aux autres rôles passés ou potentiels » (18). P. Mahoney rejoint le cercle des sceptiques en relevant que « les systèmes permettant la re-nomination des juges siégeants portent en eux le soupçon de jeter les candidats à la re-nomination à la merci de leur gouvernement national (ou d’un autre organe nommant) pendant la durée de leur mandat » (19). Le rapport Interrights sur l’indépendance des juges s’exprime dans un langage singulièrement direct : « […] [I]l est possible que des candidatures à un nouveau mandat soient écartées simplement parce que les gouvernements reprochent aux juges concernés la trop grande indépendance dont ils ont fait montre dans l’exercice de leurs fonctions. […] En conséquence, dans les dernières années de leur mandat, il est à craindre que certains juges soient davantage préoccupés de ménager les gouvernements devant présenter leur candidature que de s’acquitter de leurs obligations à l’égard de la Cour » (20).


			En résumé, le souhait d’un juge sortant d’être reconduit dans ses fonctions peut gravement peser sur sa liberté d’expression (21). Ce juge pourrait être tenté d’anticiper, dans son comportement, les attentes des autorités qui exercent les compétences permettant de mettre en place les procédures de nomination et d’en déclarer les vainqueurs. Dans ces circonstances, il convient de préciser quelles pourraient être ces attentes. À cet égard, il n’est guère contestable que les procédures de sélection et de désignation des juges internationaux revêtent parfois un caractère « hautement politisé » (22).


			Les procédures à l’échelle nationale portent en principe sur la reconduction de la candidature du juge sortant. Cette tâche incombe le plus souvent aux gouvernements des États intéressés. Or, le gouvernement est un organe intrinsèquement politique et, par définition, il ancre ses décisions dans des considérations d’ordre politique. Les circonstances entourant la décision qu’un gouvernement prend au sujet du choix de son candidat à la fonction de juge international ne peuvent guère échapper à cette logique simple. Il peut être enclin à céder à la tentation de ne pas reconduire un juge sortant dont le comportement, dans le cadre de sa fonction, a témoigné d’un manque de compréhension pour les priorités politiques ou pour les intérêts principaux dudit gouvernement. Un des dangers pour le candidat est notamment inhérent à l’hypothèse dans laquelle la décision sur sa (non)-reconduction doit être prise par un gouvernement d’alternance, issu d’élections générales qui ont renversé la situation politique prévalant à l’époque de sa précédente candidature. Ce péril est particulièrement sérieux dans la situation où ce gouvernement possède des informations sur les votes du juge sortant dans les affaires politiquement sensibles. L’analyse de la pratique en matière de (non)-reconduction des candidatures des juges sortants à la C.I.J. (23), à la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après, la « Cour eur. D.H. ») (24) ou bien à la Cour de justice de l’Union européenne (ci-après, la « C.J.U.E. ») (25) témoigne du caractère non hypothétique du phénomène de politisation de la reconduction des juges internationaux.


			S’agissant des procédures mises en place à l’échelle internationale relatives à l’élection ou à la nomination du juge sortant, les difficultés sont différentes. D’une part, concernant les juridictions internationales à composition réduite, telles que la C.I.J., les gouvernements intéressés procèdent habituellement, en amont, à des négociations avec d’autres gouvernements en vue d’obtenir, de la part de ces derniers, un soutien pour leur candidat, en échange de leur propre soutien en faveur des candidats proposés par ces autres gouvernements (26). Ces tractations réciproques font souvent abstraction des spécificités des fonctions ainsi échangées. En effet, le soutien porté à un candidat proposé à la C.I.J., organe juridictionnel, peut s’échanger en contrepartie du soutien donné à un candidat cherchant à occuper un poste dans un organe politique des Nations Unies. Dans un tel marchandage, les qualités ou mérites personnels et professionnels des candidats, y compris des juges sortants, jouent parfois plutôt un rôle secondaire, tandis que prédominent les intérêts politiques des gouvernements intéressés (27).


			D’autre part, pour ce qui est des juridictions internationales composées selon le principe d’un juge par État contractant, la situation n’est également pas exempte de préoccupations. S’il est vrai que, dans la pratique, les juges sortants dont la candidature a été reconduite par leur État « national » sont, effectivement, ensuite souvent renouvelés, il n’en reste pas moins que, exceptionnellement, un gouvernement a déjà été soupçonné d’avoir entrepris des démarches discrètes, motivées par des raisons d’ordre politique, visant à affaiblir les chances d’un juge proposé par un autre gouvernement en vue de sa reconduction (28).


			Il convient en fait de distinguer deux types d’hypothèse. Selon la première, certains gouvernements inclinent à proposer ou à désigner un candidat nouveau à la fonction de juge international en se laissant guider par des considérations d’ordre politique. C’est certes regrettable, mais toutefois inéluctable dans un certain sens. En effet, les gouvernements, prisonniers de leur propre logique politique, assimilent quelquefois leur acte de nomination à un « message politique » sui generis adressé aux autres gouvernements intéressés (29). En revanche, la seconde hypothèse, selon laquelle ces mêmes gouvernements procèdent de la même manière lorsqu’il leur incombe de décider de la non-reconduction d’un juge international en fonction, s’avère beaucoup moins tolérable. Effectivement, un acte de non-reconduction motivé par des considérations d’ordre politique représente une grave atteinte à l’indépendance de ce juge, à sa liberté d’expression et à ses autres intérêts légitimes.


			La menace latente de ne pas être reconduit à l’issue de son premier mandat, pour des raisons de nature politique, pèse sur tout juge en fonction et est susceptible de faire entrer dans ses réflexions des éléments incompatibles avec sa liberté intellectuelle. Certes, S. Rozes fait remarquer, avec raison, qu’il existe un devoir des juges de résister à une telle pression extérieure et il rappelle que, dans le passé, les membres de la C.J.U.E. ont toujours montré une indépendance remarquable vis-à-vis des gouvernements (30). Pourtant, et malgré le fait que l’existence d’une pression politique sur un juge s’avère normalement invérifiable, incertaine et vague, la seule hypothèse, voire le simple soupçon, d’une pression politique sont susceptibles, en tant que tels, de porter atteinte aux apparences de l’indépendance de la magistrature internationale et sont, par conséquent, incompatibles avec l’exigence d’indépendance judiciaire (31).


			
IV. – L’indépendance du juge international « malgré son renouvellement »


			M. Schubarth s’exprime d’une manière très critique au sujet de la pratique de (non)-reconduction des juges de la Cour eur. D.H. Se référant plus particulièrement au cas d’un juge autrichien non reconduit à l’issue de son mandat abrégé, il soutient qu’« un juge de la C.E.D.H. peut en principe être impitoyablement destitué tous les six ans par son propre gouvernement de sorte qu’un droit de veto du gouvernement prime le principe du juge indépendant » (32). Toutefois, étant donné que le modèle des mandats renouvelables est très solidement ancré dans la vie de nombreuses enceintes juridictionnelles internationales, il paraît plus judicieux d’accepter, du moins à court terme, cette réalité et de déployer des efforts pour assurer l’indépendance des juges sortants à un niveau suffisant, « malgré leur renouvellement » (« trotz Wiederwahl ») (33).


			En effet, puisque, à mes yeux, le principe de l’indépendance judiciaire satisfait en tout état de cause à tous les éléments constitutifs d’un principe général de droit (principe commun aux ordres juridiques nationaux [in foro domestico], transposable dans l’ordre juridique international), sa force contraignante en droit international public ne saurait être contestée, même s’il paraît qu’aucune juridiction internationale ne l’a appliqué concrètement et expressément jusqu’à présent (34). Dès lors, les États faisant face à la situation de reconduction d’un juge international sortant doivent être regardés comme ne bénéficiant pas d’une compétence discrétionnaire absolue.


			S’il est vrai que l’adoption de la pratique des reconductions automatiques mettrait fin à toutes les interrogations, car elle consacrerait, de fait, le concept de mandat illimité (35), une telle solution du problème demeure néanmoins hypothétique. En effet, les États prônent très largement, excepté à la Cour de justice des Caraïbes, un mandat limité dans le temps. Partant, ils ne sont pas, de toute évidence, disposés (36) à s’engager dans une pratique de reconduction mécanique et systématique.


			Cependant, il est permis de soutenir que le principe de l’indépendance judiciaire, doté d’une force contraignante en droit international, constitue un facteur favorisant la reconduction, créant ainsi, d’une certaine manière, une présomption favorable à cette reconduction, principalement pour les juridictions internationales dont les juges exercent un mandat court (six ans ou moins). Effectivement, un mandat plutôt court laisse supposer que tant les juges intéressés que les États qui les nomment conviennent, en principe, qu’il est normal, voire souhaitable, de continuer à siéger au-delà d’un seul mandat, sauf indications contraires des uns ou des autres. Les données statistiques semblent étayer une telle hypothèse, puisqu’elles montrent que, plus spécifiquement sur le continent européen, une large majorité des juges sortants a été reconduite (entre 61 et 72 % des anciens juges selon les différentes juridictions européennes). La présomption est réfutable, toutefois, à condition que le refus d’un État de reconduire le juge sortant soit irréprochablement motivé et que ce motif soit communiqué tant à l’intéressé qu’aux autres États contractants. À défaut, un soupçon naîtrait, selon lequel sa destitution résulte de considérations politiques déguisées, les apparences de l’indépendance du pouvoir judiciaire étant ainsi sérieusement bafouées.


			Il est regrettable que la conscience juridique des États ne soit pas encore à la hauteur des considérations exposées précédemment. Les exemples suivants illustrent l’ambiguïté qui persiste au sein de certaines institutions européennes. D’une part, lors du renouvellement partiel du Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne, en 2008, les trois juges sortants ont décidé de postuler de nouveau (aux côtés de cinquante autres candidats). Si, finalement, tous les trois ont été renouvelés, le Conseil de l’Union européenne a considéré comme opportun d’expliquer que cette reconduction complète était le corollaire du caractère « exceptionnel » de la situation de l’espèce, les trois juges sortants ayant exercé un « mandat effectif de deux ans ». Le Conseil a souligné en même temps que leur reconduction ne pouvait « en aucun cas constituer un précédent » (37). Cette attitude témoigne plutôt de la conviction, au sein du Conseil, que la situation relevait de l’hypothèse d’une présomption inverse, c’est-à-dire défavorable à la reconduction. Toutefois, si tel était effectivement le cas, il aurait été certainement beaucoup plus respectueux du principe de l’indépendance judiciaire d’insérer, dans le texte de l’acte constitutif dudit Tribunal, une disposition qui aurait précisé que, en principe, le mandat des juges du Tribunal n’était pas renouvelable. Le Conseil ne l’a pourtant pas fait.


			D’autre part, en revanche, J. Mazák, avocat général et membre de la C.J.U.E., a récemment indiqué que, selon lui, il existe une pratique des nouveaux États membres de l’Union qui vise à reconduire « leur » juge en place en toute occasion, lorsque celui-ci sollicite un deuxième mandat (38). Par ailleurs, dans le cadre du Conseil de l’Europe, en utilisant des bulletins blancs et nuls, certains membres de l’Assemblée parlementaire auraient manifesté leur désaccord avec la décision du gouvernement espagnol d’écarter, en 2007, la candidature du juge sortant espagnol, car cette décision aurait été inspirée par des considérations de nature politique (39).


			Tous ces faits semblent justifier la thèse selon laquelle, à l’heure actuelle, les États ne sont pas encore tout à fait disposés à accepter les conséquences qui découlent de la force contraignante du principe de l’indépendance judiciaire en droit international. La pratique internationale, qui pourrait être analysée, de prime abord, comme confirmant l’existence d’une présomption favorable à la reconduction des juges sortants, apparaît plutôt, au terme d’une analyse plus minutieuse, comme l’expression d’une simple règle « éthique » et non écrite (40).


			En tout état de cause, une telle présomption réfragable est susceptible de s’appliquer seulement soit au terme du premier mandat complet d’un juge, soit au terme d’un mandat complet, précédé encore d’un mandat abrégé, à condition que la durée de ce dernier ne dépasse pas la moitié du mandat complet ou qu’elle soit inférieure à trois ans, ces paramètres excluant, selon différentes indications dans le comportement des États, l’autonomie d’un tel mandat substantiellement raccourci.


			En effet, ladite présomption ne saurait être invoquée dans le contexte d’un deuxième mandat du juge international. Dans le cas contraire, la composition de la juridiction internationale en cause serait résolument figée, car privée de « sang nouveau ». Une telle absence de renouveau irait à l’encontre de l’objectif principal du concept de mandat limité dans le temps. Pour cette raison, à l’issue du deuxième mandat d’un juge sortant, il convient de privilégier l’intérêt général exigeant la rotation ou le remplacement des juges et de reléguer en arrière-plan les éventuels intérêts particuliers du juge. Ainsi, au terme du deuxième mandat, la situation relèverait, d’une certaine manière, de l’hypothèse d’une présomption inverse, c’est-à-dire défavorable à la reconduction. Naturellement, la réfutation d’une telle présomption négative est envisageable si des circonstances particulières militent pour une nouvelle reconduction du juge sortant.


			
V. – La situation du juge sortant n’est pas comparable à celle d’autres candidats


			Les Principes de Burgh House contiennent un volumineux article 2 relatif à la présentation des candidatures, à l’élection et à la désignation. Son paragraphe final (2.5) dispose : « Lorsque les instruments qui régissent le fonctionnement d’une juridiction autorisent la réélection des juges, les principes et critères énoncés ci-dessus pour la présentation des candidatures, l’élection et la désignation des juges s’appliquent mutatis mutandis à leur réélection. » Si, prima facie, le recours à l’analogie paraît justifié, il est difficilement défendable en définitive.


			Il est frappant de constater que la doctrine hésite à reconnaître les différences existant entre la situation du juge sortant et celle dans laquelle se trouvent les autres candidats. En effet, les Principes de Burgh House semblent partager, avec la grande majorité des écrits consacrés à ce sujet, l’idée de l’analogie entre les deux situations. L’approche mutatis mutandis entraîne, à l’échelle nationale, que le juge sortant n’occupe aucune position particulière par rapport à celle des autres candidats, qu’il participe à la même procédure de sélection que ces derniers et qu’il est soumis à des conditions et critères identiques à ceux exigés des autres candidats.


			L’approche par analogie est apparemment inspirée par l’article 25(c) du Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui énonce le droit et la possibilité de « tout citoyen », sans discrimination et sans restrictions déraisonnables, « d’accéder, dans des conditions générales d’égalité, aux fonctions publiques de son pays ». La disposition citée vise toutes les fonctions soumises à une désignation dont les détenteurs exercent un pouvoir officiel, y compris les fonctions relevant du pouvoir judiciaire (41). Le Comité des droits de l’homme a d’ailleurs déjà appliqué ladite disposition aux fonctions judiciaires (42).


			Bien qu’à première vue, il ne soit pas évident que la fonction de juge international constitue « une fonction publique de son pays » à l’instar de celle de juge national, la prise en compte des modalités de sélection, à l’échelon national, des candidats à la fonction de juge international fait apparaître une ample similarité entre les deux. En effet, le plus souvent, c’est un « citoyen » qui est choisi pour siéger « au titre de son État » au sein d’une juridiction internationale.


			À cet égard, le parallèle entre les fonctions de juge international et celles de juge national est donc apparent et peut amener à la conclusion, peu nuancée, que la sélection des candidats à la fonction de juge international entre bel et bien dans le champ d’application du droit à l’égal accès aux fonctions publiques du pays. Cette conclusion semble être d’ailleurs corroborée par certaines décisions juridictionnelles nationales. Deux juges slovaques sortants (l’une à la Cour eur. D.H., l’autre à la C.J.U.E.), non reconduits, ont successivement saisi la Cour constitutionnelle de la République slovaque et ont notamment invoqué devant celle-ci ce droit, tout en se fondant sur la Constitution (art. 30[4]), et non expressément sur la disposition précitée du Pacte. Dans l’affaire de la juge sortante de la Cour eur. D.H., le recours constitutionnel a abouti à la suspension de l’exécution de la décision du gouvernement qui était à l’origine de sa non-reconduction et il a entraîné, en définitive, une nouvelle décision du gouvernement slovaque (43). Le grief similaire du juge sortant de la C.J.U.E. a été en revanche rejeté comme manifestement mal fondé. Dans l’ordonnance qui a constaté l’absence de fondement, la Cour constitutionnelle a toutefois explicitement relevé que le champ d’application du droit fondamental à l’égal accès aux fonctions publiques s’étendait également à la fonction de juge international au titre du siège dévolu à la République slovaque (44).


			Cependant, encore faut-il prendre en considération un autre aspect bien différent du problème. L’exigence d’égalité de tous les candidats dans l’accès à une fonction publique suppose qu’ils se trouvent, par rapport à cette fonction, dans des situations comparables. Or, selon ma perception, tel n’est pas le cas du juge sortant et des autres candidats.


			En effet, d’un côté, contrairement aux autres candidats, la position du juge sortant est sans doute plus solide en raison des effets du principe d’indépendance judiciaire. C’est ce dernier principe qui sous-tend la présomption en faveur de la reconduction du juge sortant ou – dans l’hypothèse où l’État serait tenu de présenter, conformément à son obligation internationale, plusieurs candidats officiels à une fonction de juge international – la présomption favorisant la présentation automatique de la candidature du juge sortant avec celles d’autres candidats choisis (45). En d’autres termes, le respect du principe de l’indépendance a pour effet que la présence du juge sortant dans la procédure de sélection « constitue a priori un facteur de déséquilibre » (46). Dans l’hypothèse où l’État présenterait une liste de plusieurs candidats, il la compose souvent de façon à ce qu’elle soit, en fait, dominée par le juge sortant, tandis que les autres candidats présents sur cette liste sont censés jouer le rôle peu flatteur de « comparses », voire de « simples figurants » (47).


			D’un autre côté, le juge sortant s’avère en revanche défavorisé par rapport à certains autres candidats. En effet, étant donné qu’il doit être présumé avoir satisfait à l’ensemble des conditions requises pour l’exercice de la fonction qu’il détient dès sa première désignation, il est difficilement envisageable qu’il puisse être soumis au même examen lors de sa nouvelle candidature à cette fonction. Si tel devait être le cas, ne pas mettre en cause la décision par laquelle le juge sortant avait été proposé dans le passé comme candidat national impliquerait de considérer qu’au cours de son premier mandat, ses compétences, pourtant attestées avant sa désignation initiale, auraient disparu ou, pour le moins, se seraient amoindries. Ainsi, à la différence d’autres candidats vis-à-vis desquels l’autorité de sélection doit constater, à l’issue de leur examen, s’ils satisfont ou non aux conditions requises, cette autorité serait nécessairement appelée à constater en quoi le juge sortant ne les satisfait plus. Or, l’objet de l’examen du juge sortant et de celui des autres candidats ne coïncidant pas, il n’y a pas lieu d’exiger des conditions égales dans l’accès à la fonction de juge international, du côté du juge sortant, d’une part, et des autres candidats, d’autre part.


			Par ailleurs, il y a lieu de s’interroger : quelles sont les compétences professionnelles du juge sortant qui devraient être scrutées lors de ce nouvel examen ? Si les décisions qu’il a rendues pendant son premier mandat ne sauraient certainement faire l’objet d’un tel examen, ses mérites académiques s’y prêteront peu également. En effet, à cet égard, le juge sortant, s’il s’est engagé occasionnellement dans le domaine universitaire au cours de son (premier) mandat, se trouvera défavorisé par rapport aux candidats émanant des milieux universitaires, puisque sa liberté d’expression est considérablement réduite en raison de son devoir spécifique d’exercer toute activité extérieure d’« une manière qui soit compatible avec la fonction judiciaire et qui ne puisse porter ou ne puisse raisonnablement paraître porter atteinte à l’impartialité ou à l’indépendance judiciaire » (48). Dans ces circonstances, il est pratiquement impossible de trouver, dans les compétences professionnelles des candidats, un dénominateur commun entre le juge sortant et les autres candidats.


			Enfin, il est discutable de demander à un juge sortant de se soumettre, à l’instar d’autres candidats, à une audition devant l’autorité de sélection ou d’adéquation des candidatures, notamment devant une autorité politique, sans que son indépendance soit compromise. La pratique des États témoigne de fortes réserves à cet égard. Plus particulièrement, l’annexe à la décision du Conseil de l’Union européenne relative aux règles de fonctionnement du comité prévu à l’article 255 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, que le Conseil a prise sur initiative du président de la Cour de justice, prévoit, à la règle 7, que, « sauf lorsqu’il s’agit d’une proposition ayant pour objet le renouvellement d’un mandat de juge ou d’avocat général, le comité entend le candidat dans le cadre d’une audition non publique » (49). En d’autres termes, si les juges sortants de la Cour de justice et du Tribunal de l’Union européenne ne sont pas totalement exempts de la procédure d’adéquation, le comité n’est cependant pas autorisé à les auditionner, contrairement aux autres candidats (50).


			Conclusions


			Un large consensus semble exister dans la communauté internationale autour de l’idée que les particularités de la fonction de juge international empêchent, à plusieurs égards, d’assimiler les juges internationaux aux juges nationaux, notamment concernant les paramètres temporels de leurs mandats. En effet, contrairement à ces derniers, les juges internationaux sont habituellement choisis par les gouvernements ou par d’autres organes dotés de compétences politiques. En outre, les juges internationaux agissent comme les acteurs incontournables dans la mise en œuvre d’un « procès équitable interétatique ». Ce concept, à la différence de celui de procès équitable en droit interne, suppose toujours que le principe de l’égalité des armes, applicable aux parties aux litiges, s’impose non seulement devant la juridiction internationale, mais également en son sein. Ainsi, le juge international incarne parfois aux yeux de l’État au titre duquel il siège son « arme » légitime vis-à-vis de l’autre partie du litige (51).


			Les liens spécifiques existant entre les juges internationaux et les organes politiques étatiques qui participent à leur désignation déterminent le caractère du mandat de ces juges. À l’instar des juges constitutionnels, avec lesquels ils partagent un sort similaire, les juges internationaux sont nommés, le plus souvent, pour un mandat limité dans le temps, ce qui résulte logiquement du fait que la légitimité démocratique des autorités étatiques auxquelles ces deux catégories de juge doivent leur nomination ou élection s’avère également limitée dans le temps.


			S’agissant de la durée du mandat des juges internationaux, à l’aube de l’histoire de la justice internationale (la C.J.A., la C.P.J.I.), les États conservaient une préférence pour un mandat long (les mandats s’élevaient respectivement à douze et neuf ans) qui devait, selon eux, garantir un haut degré de compétence professionnelle des juges, lequel ne pouvait être acquis qu’au terme d’une période importante, ainsi qu’un « esprit de corps » nécessaire à l’élaboration d’une jurisprudence stable et de qualité.


			Toutefois, dès les années 1950, la préférence pour un mandat plus court (de quatre à six ans) l’a emporté dans la pratique, étant entendu que les juges sortants étaient, en général, censés rester disponibles pour un deuxième, voire un troisième mandat. Ce modèle a prévalu au sein de toutes les juridictions régionales relatives aux droits de l’homme et d’autres juridictions hautement spécialisées (y compris la Cour de justice et le Tribunal de première instance des Communautés européennes ou, plus tard, les deux tribunaux pénaux internationaux mis en place par le Conseil de sécurité des Nations unies).


			Le recours au concept d’un mandat court et renouvelable a cependant fait ressortir plusieurs inconvénients sérieux. En effet, tout d’abord, la durée modeste du mandat s’oppose, en principe, à ce que les juges puissent acquérir pleinement les expériences nécessaires pour exercer leurs fonctions de façon optimale. Ensuite, en raison d’une pratique très hétérogène des États concernant la (non)-reconduction des juges sortants, la nomination pour un tel mandat représente un investissement professionnel et personnel largement hasardeux pour les candidats. Finalement, ce type de mandat expose la magistrature internationale à des risques pour son indépendance ou, du moins, pour les apparences de cette indépendance. Un tel type de mandat risque ainsi de porter atteinte à la réputation des juridictions internationales en cause, ainsi qu’à la confiance dans la justice internationale. Pour toutes ces raisons, il recule progressivement dans la pratique.


			Cette tendance défavorable au mandat bref et renouvelable se manifeste tant par l’option en faveur d’un mandat de neuf ans, d’ailleurs amplement valorisé par les C.P.J.I. et C.I.J., que les États ont privilégiée au sein de plusieurs juridictions universelles nouvelles (le Tribunal international du droit de la mer, la C.P.I.) que par leur décision d’étendre la durée du mandat des juges de certaines juridictions déjà existantes (la Cour eur. D.H., le Tribunal du contentieux administratif des Nations Unies) et par le fait que certains juges internationaux désignés pour un mandat de six ans renouvelable ont publiquement exprimé des réticences à l’égard d’un tel type de mandat (52).


			Les statistiques montrent clairement que les juges internationaux demeurent en général en fonction bien au-delà de la durée d’un seul mandat de six ans. En effet, en moyenne, la durée effective du mandat des anciens juges de la Cour interaméricaine des droits de l’homme s’approche de huit ans, celle des anciens juges de la Cour eur. D.H. atteint neuf ans et demi, celle des anciens juges de la C.J.U.E. dépasse légèrement neuf ans, alors que celle des anciens juges du Tribunal de l’Union européenne approche huit ans (s’agissant des juges actuels de ce Tribunal, la durée effective moyenne est même supérieure à neuf ans et demi).


			Eu égard aux écueils relatifs au mandat court et à la durée effective moyenne du mandat des juges, il est judicieux de constater que – pour le moins, concernant les juges internationaux siégeant à plein-temps – la durée du mandat de six ans ne paraît plus correspondre aux intérêts et aux besoins actuels de la justice internationale. Il serait dès lors préférable de songer à le remplacer généralement par un mandat plus étendu, compris dans un intervalle de neuf à douze ans (53).


			Du point de vue de l’indépendance, la question de la reconduction des juges sortants se présente comme un véritable casse-tête. En effet, la situation du juge sortant est singulière, à telle enseigne qu’elle résiste à toute tentative visant à associer ce juge aux autres candidats dans une seule procédure de sélection. Si, malgré cela, une seule procédure de sélection est organisée pour tous les candidats, faute de dénominateur commun, elle sera viciée par l’inégalité entre les deux catégories de candidats dans l’accès à la fonction publique. Par respect pour l’indépendance, les États ont décidé d’abandonner le modèle du mandat multiple dans certaines enceintes (la C.P.I., la Cour eur. D.H.) et ont introduit la formule du mandat non renouvelable, suffisamment long (de neuf ans).


			Cette dernière formule risque toutefois de se répercuter sur la composition des juridictions internationales. En effet, elle s’avère particulièrement attractive pour les candidats se rapprochant de l’âge de la retraite qui, contrairement aux candidats plus jeunes, ne s’exposent pas, au terme de leur mandat, aux problèmes engendrés par l’interruption de leur carrière professionnelle nationale.


			Pour faire face à cette situation, les États introduisent parfois une limite d’âge (d’au minimum 70 ans) pour les juges internationaux, comme tel est le cas à la Cour de justice des Caraïbes et à la Cour eur. D.H. Toutefois, pour attirer suffisamment les candidats relativement jeunes, il serait préférable de combiner la limite d’âge avec un mandat vraiment prolongé, supérieur à neuf ans, par exemple égal à douze ans.


			S’il est vrai qu’au sein des juridictions internationales pratiquant des mandats renouvelables, la durée de l’exercice effectif des fonctions par leurs juges n’atteint pas, en moyenne, douze ans (elle varie entre huit ans [à la Cour interaméricaine] et dix ans et demi [à la C.I.J.]), cela ne signifie pas pour autant que les juges internationaux ne souhaiteraient pas demeurer en fonction pendant une telle durée. En tout état de cause, la possibilité de démissionner serait toujours réservée aux juges qui désireraient partir avant le terme de leur mandat régulier, possibilité qui ne met nullement leur indépendance en danger.


			Août 2010
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La protection internationale des droits de l’homme : moyen de renforcement de l’autorité du parlement européen


			Jacques Poisson (1)


			La défense et la promotion des droits de l’homme occupent une place fondamentale dans la construction européenne. Elles sont au centre des politiques de l’Union, au sein de l’espace européen comme dans ses relations extérieures.


			Les droits de l’homme ont été assez rapidement considérés comme une priorité. Stelios Perrakis peut observer qu’« une action dans ce domaine ne constitue pas seulement une préoccupation internationale légitime [...], mais aussi une des caractéristiques les plus fondamentales de l’identité communautaire envers le monde extérieur » (2). Les droits de l’homme sont devenus un aspect essentiel de l’identité européenne. La contribution du Parlement européen au développement des droits de l’homme a évolué avec les différents traités européens en raison de l’accroissement de ses compétences. Elle n’a pas la même ampleur dans le cadre de la protection communautaire des droits de l’homme que dans le cadre de la défense des droits humains à l’extérieur de l’Union.


			Dans l’espace européen


			L’Assemblée commune est dépourvue de compétences législatives, sauf budgétaires, jusqu’à l’adoption de l’Acte unique européen (17-26 février 1986). L’Assemblée a pris un certain nombre d’initiatives et a adopté des mesures pour faire respecter les droits fondamentaux des citoyens tels qu’ils étaient dans les traités. L’Assemblée a mis en place des commissions parlementaires : la commission juridique et des droits des citoyens qui examine les violations des droits de l’homme au sein de la Communauté, la commission des pétitions qui reçoit les pétitions des citoyens dans différents domaines, en particulier dans celui du respect des droits fondamentaux. Le Parlement européen a d’abord mis en place une commission ad hoc en 1979, devenue permanente en 1984, sur les droits de la femme et l’égalité des genres.


			Le 5 avril 1977 une Déclaration de principe sur la définition de droits fondamentaux a été adoptée par le Parlement européen, le Conseil et la Commission. Le Parlement européen va développer ce texte en rédigeant, le 12 avril 1989, une Déclaration des droits et libertés fondamentaux. Cette Déclaration veut combler un vide juridique dû à l’absence de codification de l’ensemble des droits et libertés des citoyens protégés par le droit communautaire. Ces droits doivent être protégés par le moyen de recours devant la Cour de justice des Communautés européennes (3).


			Le rôle du Parlement européen est surtout déterminant dans l’élaboration de la Charte des droits fondamentaux. Le Conseil européen de Cologne des 3 et 4 juin 1999 a décidé du principe d’une Charte européenne des droits fondamentaux. Elle en a confié la rédaction à une instance ad hoc qui s’est donné le nom de Convention réunissant quinze représentants des chefs d’État et de gouvernement, un membre de la Commission, seize parlementaires européens et trente parlementaires nationaux.


			La Charte rassemble dans un même document les droits civils, politiques et sociaux et met en avant le principe de l’indivisibilité des droits de l’homme voulu par le Parlement européen. Le Parlement avait souhaité et déclaré que la Charte ait un caractère juridique contraignant par son incorporation au Traité de Nice. Elle fut seulement proclamée solennellement par le Conseil, la Commission et le Parlement européen le 7 décembre à Nice (4). La Charte a été intégrée au projet de Traité établissant une Constitution pour l’Europe signée à Rome le 29 avril 2004.


			L’article 6, alinéa 1er, du Traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007, donne à la Charte une force juridique contraignante sans être insérée dans le corps du Traité. Le Parlement européen a obtenu que tout amendement à la Charte le soit suivant la même procédure que pour son élaboration afin de respecter son droit d’avis conforme. En outre, une clause du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (art. 354 TFUE) exige l’approbation du Parlement européen pour toute limitation des droits fondamentaux.


			À l’extérieur de l’Union


			Les questions relatives aux droits de l’homme vont occuper une place centrale dans l’activité du Parlement européen. Cependant, les dispositions des traités ne donnent pas au Parlement européen tous les outils nécessaires pour atteindre ses objectifs.


			L’examen de la base juridique montre l’attachement de la Communauté et de l’Union dans les relations extérieures aux principes de démocratie, de respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales. C’est le cas du préambule du Traité CEE, du préambule de l’Acte unique européen (§§ 3 et 5), du préambule de la Convention de Lomé IV et de l’article 5, § 2. L’article 6 du Traité sur l’Union européenne souligne que l’Union est fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de l’État de droit. Quant au Traité de Lisbonne il développe et approfondit cet engagement dans son article 2 : « l’Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d’égalité de l’État de droit, ainsi que de respect des droits de l’homme, y compris des droits des personnes appartenant à des minorités. »


			Ces principes se retrouvent dans les dispositions concernant les relations extérieures. L’article 11, alinéa 5, du Traité sur l’Union européenne (TUE), concernant les objectifs de la politique étrangère et de sécurité commune (PESC), précise que l’un d’eux est « le développement et le renforcement de la démocratie et de l’État de droit ainsi que le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales ».


			S’agissant de la politique de coopération, l’article 177, alinéa 2, reprend les mêmes dispositions. Dans ses relations avec le reste du monde, le Traité de Lisbonne élargit le champ de l’intervention de l’Union dans ce domaine, en soulignant à l’article 3, alinéa 5, « la contribution de l’Union à l’élimination de la pauvreté et à la protection des droits de l’homme et en particulier de ceux de l’enfant, ainsi qu’au strict respect et au développement du droit international, notamment au respect des principes de la Charte des Nations unies ». L’article 21, alinéa 1er, concernant les dispositions générales relatives à l’action extérieure de l’Union reprend les mêmes principes (5).


			Les aspects des droits de l’homme qui relèvent des relations extérieures de l’Union européenne sont traités dans le cadre de la PESC, de la politique commerciale extérieure ou de la politique de coopération au développement. Ces questions relèvent essentiellement du Conseil « Affaires générales et relations extérieures » ainsi que de la Commission. Le rôle du Parlement européen semble limité et sans grande prise sur un processus qu’il ne maîtrise pas, ce qui fait dire à Jean-Michel Dumond et à Philippe Setton : « Conscient de son incapacité à influer significativement sur les orientations de la politique étrangère de l’Union, le Parlement européen n’a pas manqué d’en nourrir une réelle frustration. Il a donc cherché à gagner dans la procédure budgétaire le pouvoir d’orientation politique dont il était dépourvu » (6).


			Le jugement est sévère et méconnaît le travail accompli par l’institution parlementaire dans le domaine des droits de l’homme.


			Le Parlement européen va transformer la protection des droits de l’homme en instrument d’influence sur la scène internationale :


			–	avec la mise en place d’un cadre de travail mieux adapté ;


			–	en diversifiant les instruments de promotion et de contrôle du respect des droits de l’homme.


			Le Parlement européen va s’affirmer en imposant parfois sa décision dans le domaine des droits de l’homme dans les relations extérieures :


			–	en agissant sur la conclusion des accords internationaux ;


			–	en introduisant une clause « droit de l’homme et démocratie » dans les accords extérieurs ;


			–	en mettant en place un instrument pour la démocratie et les droits de l’homme.


			
I. – Les droits de l’homme : instrument d’influence 
du Parlement européen sur la scène internationale


			Pour préparer ses interventions en faveur de la protection des droits de l’homme dans le monde, le Parlement européen va utiliser un certain nombre de mécanismes :


			–	des cadres de travail ;


			–	des instruments diversifiés.


			
A. LES CADRES DE TRAVAIL : LES COMMISSIONS PARLEMENTAIRES


			
1. Une grande liberté d’organisation


			Le Parlement européen est libre, à la différence des autres assemblées parlementaires nationales, d’instaurer le nombre et les attributions de ses commissions. Les commissions peuvent être permanentes, temporaires ou spéciales. Au lendemain des élections du Parlement européen des 7 et 10 juin 2009, le Parlement européen a mis en place vingt commissions permanentes et une commission spéciale sur la crise financière, économique et sociale (CRIS). Aucune commission temporaire n’a encore été instaurée sous cette législature. On peut observer que, sous les législatures précédentes, sept commissions temporaires ont été créées, la dernière (2006) portait sur l’utilisation soupçonnée du territoire européen par la CIA – l’Agence centrale américaine de renseignement – pour le transport et la détention illégale de prisonniers (7).


			Plusieurs commissions permanentes sont concernées par la question des droits de l’homme. S’agissant de la protection extérieure des droits de l’homme, c’est la commission des affaires étrangères (AFET), succédant à la commission politique, qui est compétente. Le 27 septembre 1984, après la première élection du Parlement européen au suffrage universel direct le Bureau élargi du Parlement européen a autorisé la commission politique à créer en son sein une sous-commission des droits de l’homme (DROI). Cette sous-commission est précisément compétente pour les questions concernant les droits de l’homme, la protection des minorités et la promotion des valeurs démocratiques dans les pays tiers.


			La commission des affaires étrangères et la sous-commission des droits de l’homme jouissent d’un certain prestige et les députés sont nombreux à y siéger (trente membres titulaires et vingt et un suppléants). Pendant la première moitié de la législature, la commission des Affaires étrangères est présidée par Mario Mauro (Parti populaire européen/Italie). La présidence de la sous-commission des droits de l’homme est assurée par Heidi Hautala (Vert/Alliance libre européenne/Finlande). La sous-commission des droits de l’homme peut être conduite à travailler sur un sujet concernant d’autres commissions. Elles seront amenées à donner leur avis (rapport sur avis). La Conférence des présidents peut décider la mise en œuvre de la procédure dite de coopération renforcée entre la commission principale et les autres commissions. Ces commissions sont, pour l’essentiel, la commission des libertés civiles, justice et affaires intérieures (LIBE), la commission des droits de la femme et égalité des genres (FEMM) et la commission du développement (DEVE).


			
2. L’activité de la commission est dense


			Elle est un lieu de débat et de dialogue entre le Parlement européen, le Conseil, la Commission, les chefs de délégation et les représentants d’autres institutions. La commission des affaires étrangères, en association avec la sous-commission des droits de l’homme et la commission du développement, a ainsi organisé, le 23 mars 2010, un débat avec Luis Moreno-Ocampo, Procureur général de la Cour pénale internationale (8). La sous-commission des droits de l’homme, en association avec la commission du développement, a organisé le 18 mars 2010 une audition publique sur la prévention des violations des droits de l’homme et des crimes de masse (9). La sous-commission contrôle le respect des recommandations émises par le Parlement européen.


			
B. DES INSTRUMENTS DIVERSIFIÉS


			
1. Les rapports


			Ils constituent une part importante du travail parlementaire. Ces rapports seront débattus en assemblée plénière. Ils exposent les orientations que le Parlement européen entend donner dans le domaine des droits de l’homme.


			On peut distinguer deux types de rapports : le rapport annuel sur les droits de l’homme dans le monde et les rapports d’initiative.


			En ce qui concerne le rapport annuel, depuis 1984, le Parlement européen publie son rapport annuel. Le Conseil a été amené à publier aussi son propre rapport depuis 1999 pour donner à sa politique en matière des droits de l’homme les arguments qui la sous-tendent. Le rapport du Parlement européen est devenu un rapport sur le rapport du Conseil. Il sera présenté en assemblée plénière où il fera l’objet d’un débat conclu par un vote (10).


			Les rapports d’initiative ne rentrent pas dans le processus législatif. Ils aboutissent au vote d’une résolution non législative. Le 14 janvier 2009, le Parlement européen a adopté par 629 voix pour, 26 voix contre et 10 abstentions une résolution sur l’évolution du Conseil des droits de l’homme des Nations unies, et notamment sur le rôle de l’Union européenne.


			Le rapport a été déposé par Mme Laima Liucija Andrikiené (PPE.DE/Lituanie), Vice-Présidente de la sous-commission des droits de l’homme. Le rapport montre qu’après trois ans d’existence, cet organe, créé pour pallier les lacunes de la Commission des droits de l’homme des Nations unies et son manque de crédibilité, n’a pas atteint ses objectifs malgré le travail normatif accompli (11).


			
2. Les délégations parlementaires dans les pays tiers et dans les organisations internationales


			Ces délégations entretiennent des relations organisées avec les États non membres de l’Union (trente-cinq délégations en 2008). Il existe aussi des délégations auprès des organisations internationales. Le Parlement européen a désigné une délégation auprès du Conseil des droits de l’homme des Nations unies qui s’est réuni à Genève du 1er au 26 mars 2010. Le chef de cette délégation est Mme Laima Liucija Andrikiené, vice-présidente de la sous-commission parlementaire des droits de l’homme. Elle a déclaré, le 24 février 2010, « concernant la défense des droits de l’homme, l’Union européenne est l’un des principaux acteurs sur la scène internationale. Par conséquent ses prises de position sont écoutées par tous. Les députés européens sont les seuls représentants des 500 millions de citoyens européens, élus directement. C’est pour cela que la voix du Parlement est également importante et écoutée » (12).


			
3. Les missions d’observation des élections


			Le Parlement européen participe à l’envoi de missions d’observation des élections dans les pays tiers. La première mission date de 1984 au Salvador. Depuis, le Parlement européen a participé a plus d’une centaine de missions pour surveiller le déroulement du scrutin et relever les atteintes éventuelles faites aux droits des citoyens et à la régularité des élections. Les missions parlementaires sont désignées par les groupes politiques.


			Un groupe de coordination planifie les missions d’observation électorale du Parlement européen. Si une mission a été prévue par le Conseil, les députés y sont intégrés, le chef de mission étant toujours un parlementaire. L’une des dernières missions d’observation électorale a été organisée au Mozambique pour les élections présidentielles et législatives du 28 octobre 2009. Le chef de délégation était Christian Preda (PPE.DE/Portugal), membre de la sous-commission des droits de l’homme. Ces missions marquent, sur le terrain, un engagement du Parlement pour faire respecter la démocratie et les droits de l’homme.


			
4. Le prix Sakharov pour la liberté de l’esprit


			Le prix Sakharov pour la liberté de l’esprit a été créé en 1988 par le Parlement européen en hommage au scientifique et dissident politique russe. Il est attribué chaque année à une personne ou une organisation qui s’est distinguée dans son action en faveur des droits de l’homme, de la liberté d’expression, de la lutte contre l’intolérance et de la démocratie. Le prix est décerné à une date proche du 10 décembre, jour anniversaire de l’adoption de la Déclaration universelle des droits de l’homme par les Nations unies en 1948. Parmi les lauréats, on peut citer Nelson Mandela en 1988, Wei Jingsheng, dissident chinois, en 1996, Kofi Annan et les Nations unies en 2004 ou encore les Dames en blanc de Cuba, en 2005.


			Le prix Sakharov 2009 a été décerné, le 16 décembre, à l’association Mémorial, créée précisément par Andreï Sakharov en mémoire aux victimes du stalinisme. L’organisation cherche à promouvoir les droits de l’homme dans les États postsoviétiques.Trois des membres de l’association Mémorial ont été particulièrement distingués : Lioudmila Alexeïeva, Sergeï Kovalev et Oleg Orlov (13).


			La Commission européenne, dans sa communication au Conseil et au Parlement européen sur le rôle de l’Union européenne dans la promotion des droits de l’homme et de la démocratisation dans les pays tiers, a reconnu : « L’engagement absolu du Parlement européen dans les politiques poursuivies dans ce domaine contribue à assurer une plus grande légitimité démocratique » (14).


			Le Parlement européen va utiliser tous les moyens dont il dispose pour peser sur les décisions concernant les droits de l’homme.


			
II. – Les droits de l’homme, outil de décision du Parlement européen dans les relations extérieures


			Les dispositions des traités concernant les relations extérieures jusqu’à l’adoption et la mise en vigueur du Traité de Lisbonne donnent un relatif pouvoir décisionnel au Parlement européen. Cependant, l’Assemblée parlementaire va tenter de s’imposer au moyen de trois instruments :


			–	la conclusion des accords internationaux ;


			–	l’introduction d’une clause « droit de l’homme et démocratie » dans les accords de l’Union européenne ;


			–	l’instrument financier pour la démocratie et les droits de l’homme dans le monde.


			
A. LA CONCLUSION DES ACCORDS INTERNATIONAUX


			Les traités initiaux limitaient les compétences du Parlement européen. L’Assemblée était seulement consultée pour les accords d’association (art. 310 CE, ex-238).


			L’Assemblée a obtenu la possibilité d’être informée au cours des négociations diplomatiques pour les accords d’association et pour les accords commerciaux avec les pays tiers, procédure dite Luns-Westertep, du nom des présidents du Conseil qui l’ont acceptée pour le compte de celui-ci.


			L’Acte unique européen a introduit en 1986 dans l’article 238 CE une procédure d’avis conforme pour les accords d’association. Le Parlement va s’en emparer. En mars 1988, il va refuser son approbation au protocole d’adaptation au dernier élargissement de l’accord de libre-échange entre la Communauté et Israël. L’opposition du Parlement européen était politique ; il entendait protester contre l’attitude de l’État d’Israël lors de la première Intifada (15). L’avis conforme sera finalement accordé le 6 octobre 1988. Ce refus d’avis conforme va se répéter pour d’autres accords où les droits de l’homme sont en jeu, Maroc, Syrie, Soudan par exemple. Le Parlement européen dispose ainsi d’un véritable droit de veto.


			Le Traité d’Amsterdam a étendu la compétence du Parlement européen dans la conclusion des accords extérieurs dans son article 300 CE, ex-228. Les accords soumis à la procédure d’avis conforme sont les suivants : outre les accords d’association de l’article 310 CE, les accords qui créent un cadre institutionnel spécifique en organisant des procédures de coopération, les accords ayant des implications budgétaires notables pour la Communauté et enfin les accords impliquant une modification d’un acte adopté selon la procédure de décision. Le Parlement européen a apporté son soutien à l’ouverture de négociations en vue de l’adhésion de la Turquie. Cependant, il a reporté son avis conforme le 28 septembre 2005 sur l’extension aux dix nouveaux États membres de l’accord d’union douanière entre la Communauté et la Turquie. Ce report est lié à l’absence de la reconnaissance formelle de Chypre.


			Le Traité de Lisbonne a encore accru la compétence du Parlement européen dans son article 218 TFUP. L’approbation du Parlement européen est nécessaire pour l’adhésion de l’Union à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ainsi que pour tous les accords portant sur des domaines relevant de la procédure législative ordinaire ou de la procédure législative spéciale requérant l’approbation du Parlement.


			
B. LA CLAUSE DROIT DE L’HOMME ET DÉMOCRATIE DANS LES ACCORDS EXTÉRIEURS


			Les accords commerciaux bilatéraux et les accords d’association et de coopération conclus entre la Communauté et les pays tiers ou des organisations régionales comportent depuis 1995 une clause sur les droits de l’homme. Cette clause a été voulue par le Parlement européen pour montrer que protection des droits de l’homme et démocratie sont à la base de ces accords.


			Les accords extérieurs contiennent souvent une clause additionnelle sur des mesures qui peuvent être prises en cas d’atteinte aux droits de l’homme ou aux principes démocratiques comme, par exemple, la réduction ou la suspension de la coopération.


			
1. La quatrième Convention de Lomé


			Elle a été signée le 15 décembre 1989 et est entrée en vigueur le 1er mars 1990 pour une période de dix ans. Le protocole financier annexé à la Convention a été adopté pour une durée de cinq ans. La Convention a été modifiée à mi-parcours, et un nouveau protocole financier a été adopté et signé le 4 novembre 1995.


			La Convention avait innové en introduisant, dans son article 5, la promotion des droits de l’homme dans les objectifs et principes de la coopération. La révision à mi-parcours a introduit une disposition nouvelle dans l’article 366bis. Des sanctions peuvent être prises à l’encontre des États qui ne respecteront pas les droits de l’homme énumérés à l’article 5, par exemple, la suspension totale ou partielle de l’aide (16).


			
2. L’accord de partenariat de Cotonou


			L’accord de partenariat entre le groupe des États d’Afrique, des Caraïbes et du Pacifique (A.C.P.) et la Communauté européenne et ses États membres a été signé à Cotonou, au Bénin, le 23 juin 2000. L’accord a été ratifié par la Commission le 27 février 2003. Bien qu’entré en vigueur le 1er avril 2003, l’accord s’est appliqué partiellement à partir d’août 2000. L’accord est conclu pour une période de vingt ans. Le Parlement a donné son avis conforme à l’accord de partenariat et à chaque révision.


			
3. Partenariat et dialogue politique


			L’accord met en place un partenariat global qui repose sur trois piliers :


			–	la coopération au développement ;


			–	la coopération économique et commerciale ;


			–	une dimension institutionnelle et politique.


			Cette dimension s’exprime par des institutions paritaires comme l’Assemblée parlementaire paritaire (A.C.P.-CE) et par un dialogue politique. Ce dialogue, qui est devenu un outil de la PESC, occupe aussi une fonction essentielle dans l’accord de Cotonou (art. 8). Ce dialogue touche tous les domaines de la coopération, et plus particulièrement le respect des droits de l’homme, les principes démocratiques, l’État de droit, l’égalité des sexes ou les discriminations (17).


			
4. La révision de l’accord de Cotonou


			L’accord de Cotonou contient une clause de révision (art. 95) pour son adaptation tous les cinq ans. La première révision a été ouverte en mai 2004, signée le 25 juin 2005 et est entrée en vigueur le 1er juillet 2008 (18). Cette révision visait à améliorer la qualité du partenariat. En ce qui concerne la dimension politique, on remarque un développement du dialogue pour plus d’efficacité (art. 8, 9, 96 et 97).


			Des représentants du groupe des États A.C.P. et de l’Assemblée parlementaire peuvent participer au dialogue politique. Une disposition invite les États membres à reconnaître la compétence de la Cour pénale internationale et à ratifier le Traité de Rome du 18 juillet 1998.


			
C. LES INSTRUMENTS FINANCIERS POUR LA DÉMOCRATIE ET LES DROITS DE L’HOMME


			Il a été reproché au Parlement européen d’utiliser la procédure budgétaire comme une sorte de compensation à l’absence de pouvoir de décision en matière de politique étrangère et de sécurité. De fait, les relations entre le Parlement européen, d’une part, et le Conseil et la Commission, d’autre part, ont évolué. L’accord interinstitutionnel du 6 mai 1999 sur la discipline budgétaire et la bonne gestion financière a été signé pour la période 2000-2006. Il prévoit que les États membres doivent présenter au Conseil un document annuel sur les choix principaux de la PESC et leurs conséquences financières pour le budget de l’Union européenne. Ces dispositions permettent de mieux éclairer le Parlement européen.


			La mise en place du nouvel accord interinstitutionnel sur la discipline budgétaire et la bonne gestion financière pour la période 2006-2013 a amélioré notablement les procédures de consultation du Parlement européen sur les implications financières de la politique étrangère et de sécurité commune (19).


			La politique européenne des droits de l’homme comporte des instruments qui permettent d’intégrer les droits de l’homme dans les programmes et les politiques de l’Union et de financer des projets ciblés. Le Parlement européen dispose d’un pouvoir déterminant en raison de l’utilisation de la procédure de codécision (art. 251 TCE) qui concerne les règlements.


			
1. Initiative européenne pour la démocratie et les droits de l’homme (I.E.D.D.H.)


			L’initiative européenne pour la démocratie a été lancée par le Parlement européen pour la période 2000-2006. Elle regroupe des lignes budgétaires qui touchent à la promotion des droits de l’homme, à la démocratisation et à la prévention des conflits. Des projets peuvent être montés en partenariat avec des organisations non gouvernementales ou des organisations internationales, par exemple, sur la promotion de la justice et de l’État de droit, la promotion d’une culture des droits de l’homme ou la promotion du processus démocratique. Le budget alloué pour la réalisation de ces projets s’élève à environ 120 millions d’euros par an (20).


			
2. L’instrument de financement pour la promotion de la démocratie et des droits de l’homme dans le monde


			Cet instrument succède à l’initiative européenne pour la démocratie et les droits de l’homme. Il a été adopté pour la période 2007-2013. Le nouveau règlement devient le principal instrument financier pour la promotion des droits de l’homme et de la démocratie dans les pays tiers. L’instrument est doté d’un budget de 1,104 milliard d’euros pour cette période. L’aide vise à plus de cohérence entre la PESC et la politique de coopération au développement. L’instrument a pour objectif de renforcer le respect des droits de l’homme dans les pays où ils sont les plus menacés ; de soutenir la société civile dans la promotion des droits de l’homme et des réformes démocratiques ; de soutenir des actions en faveur des défenseurs des droit de l’homme et des enfants contre la torture et la peine de mort ; de renforcer le cadre international et régional pour la protection des droits de l’homme et, enfin, de promouvoir la confiance dans les processus électoraux démocratiques au moyen d’observations électorales.


			L’instrument répond au souci d’améliorer le processus de sélection des projets et l’octroi de contrats de microprojets. Les bénéficiaires de cet instrument sont les organisations de la société civile, les organisations sans but lucratif publiques ou privées et les organisations intergouvernementales, internationales ou régionales (21).


			Ces actions et ces réalisations montrent le rôle décisif du Parlement européen dans la promotion et la protection des droits de l’homme. Elles dessinent aussi l’émergence d’une véritable stratégie en la matière, c’est-à-dire une diplomatie parlementaire européenne des droits de l’homme.


			Septembre 2010
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