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Avant-propos


			La première édition de ce livre était issue de réflexions que nous poursuivions depuis une dizaine d’années et qui avaient fini par se frayer le chemin les séparant du papier. Elle n’ambitionnait pas de donner un aperçu cohérent et complet des nombreux problèmes philosophiques et techniques jonchant la marche incertaine du droit international. La deuxième édition ne se propose pas de modifier l’orientation générale de la première. Elle veut toutefois l’améliorer, l’enrichir, la compléter et l’étendre. Dans les dix années écoulées depuis la rédaction de la première édition, nos réflexions se sont poursuivies, ont embrassé de nouveaux objets, ont aussi parfois vacillé et souvent cherché de nouvelles voies à partir des anciennes. Le but de cette nouvelle mouture est de leur permettre, autant qu’aux anciennes réflexions, de trouver leur matérialisation sur le papier.


			Le droit international public constitue autant un lieu de vie et de foi, une espèce de cathédrale immatérielle, où le silence, le non-dit, le doute, le mystère et les transports se mêlent sous des voûtes pleines d’ombre qu’éclairent des cierges, qu’il constitue aussi un lieu de compétition effréné d’intérêts et de prétentions parfois revêtues machiavéliquement d’une apparente patine de droit. À l’idéal de la solidarité et de la coopération internationales se juxtaposent, et non rarement se superposent, les diverses pétitions du pouvoir. Ainsi, les ambiguïtés et les dissonances cinglantes que l’organisation positive de ce monde impose en particulier dans les espaces troublés par les visées du pouvoir ne peuvent être ignorées ou mises entre parenthèses pour qui cherche à rendre compte de manière globale du phénomène juridique. Nulle part ailleurs qu’en droit international autant de questions et de doutes suprêmes se pressent vers l’esprit parfois angoissé. Qui d’autre qu’un juriste internationaliste pourrait dire de sa matière que : « son système n’est pas établi, son objet est incertain, ses institutions restent parfois dans l’ombre et aucune autre science n’évoque autant l’idée de l’arbitraire et de la relativité » (1). Ou, comme l’a dit un internationaliste plus jeune avec humour, en réaction à notre image de la cathédrale, que le droit international lui paraissait, dans certains domaines du moins, plutôt comme « une espèce de salle de gymnastique » (2).


			À force de revenir assidûment vers cette fascinante réalité si multiple, les réflexions, au début éparses et errantes, finissent par faire corps, par se solidifier en une espèce de vision, de doctrine. De cette vision, tantôt ferme, tantôt fantomatique, dont le corps n’est jamais entièrement constitué, ne nous intéresseront ici que les aspects ordonnateurs et structurants, en d’autres mots, ceux qui ont une vertu architecturale. À force de bien observer ce que nous avons qualifié de cathédrale, on finit par se rendre compte que derrière la déroutante première impression de foisonnement, quelques colonnes, charpentes et appuis, d’abord cachés à l’œil, sont les arêtes névralgiques soutenant la masse imposante de pierres et d’ornements. Ils en sont le point de gravité et l’explication dynamique. C’est de cela qu’il s’est agi dans ce livre : de voir comment cette force qu’imprime le pilier au reste des pierres se retrouve en elles, leur donne la place, la configuration et le sens, en les reliant au corps qui les soutient d’abord toutes. Ainsi il devient possible de donner un éclairage souvent nouveau du corps de pierres enchevêtrées en les comprenant comme pierres qu’un appui commun ordonne et structure dans l’espace. Parmi ces piliers, nous avons choisi ceux qui se sont livrés à notre réflexion, conscient que bien d’autres y ont échappé. En droit international, comme dans toutes les matières, il y a des élévations permettant d’embrasser d’un seul coup d’œil de vastes espaces où se perdent jusqu’à l’horizon les règles de détail. C’est elles que nous avons cherchées.


			Est-il besoin de rappeler que les réflexions suivantes n’aspirent à rien d’autre qu’à dégager notre propre vision des choses. Même quand ces idées prennent l’allure objective d’une foi ou d’un principe extraits des lueurs fallacieuses de la doxa, ils n’en demeurent pas moins une vision personnelle. Comment, sans prendre une telle liberté, pourrait-on affirmer quoi que ce soit d’autre qu’un doute ?


			Nous remercions une fois de plus Madame Marianne von Senger, ancienne directrice de la Bibliothèque de droit de l’Université de Neuchâtel, pour son inestimable travail de relecture attentive. Il a permis de traquer toute une série d’erreurs qui avaient résisté aux efforts manifestement insuffisants de mes yeux.


			

				


				

					 (1)  R. Quadri, « Le fondement du caractère obligatoire du droit international public », RCADI, vol. 80, 1952-I, p. 583.


				


				

					 (2)  J. C. Martin, Les règles internationales relatives à la lutte contre le terrorisme, Bruxelles, 2006, p. 561. 


				


			


		


	
		
			
Partie I. 
Histoire et caractéristiques de la règle juridique internationale

		

	

		

			Le droit est désormais vécu selon la vision dominante comme un ensemble de règles déterminant des décisions, en d’autres termes comme un concept objectif, comme un précepte. En tant que tel, il est doté d’un certain degré de formalisme, qui maintient entre lui et les activités sociales spontanées un inévitable écart. Cet écart entre la norme et le fait permet l’application impersonnelle et égale du droit aux acteurs sociaux selon des modalités tenues aujourd’hui pour inséparables du concept juridique : la généralité, l’uniformité, la clarté, la prévisibilité ou la sécurité du droit. Décrire le droit, c’est revenir à ces termes et à d’autres, comme l’abstrait, le typique, la réciprocité et l’égalité, la règle et la régularité, le devoir, le devoir être. De plus, le droit nous paraît inséparable des garanties et des sanctions offertes par un corps social peu ou prou centralisé. Tel est de nos jours l’État.


			Dans l’histoire, le droit fut longtemps vécu très diversement. Dans les sociétés primitives, il se résumait souvent à une autorisation faite à des personnes âgées ou autrement investies de prestige social de trancher des litiges émergeant dans la vie de la collectivité (1). L’acte décisionnel constituait alors le corps du droit (mélangé d’ailleurs à la religion, aux rites, aux croyances sociales), alors que de nos jours l’encadrement normatif du pouvoir de décision est la raison d’être du droit. Si anciennement la décision créait une espèce de norme, de nos jours la norme est censée déterminer la décision. Le pouvoir (décisionnel) se plaçait ainsi comme une espèce de prius ; la médiatisation et l’encadrement du pouvoir à travers la règle n’apparaissait encore guère (il s’agira là de la recherche de limites au pouvoir qu’entreprendra l’époque moderne à travers la construction de l’État de droit : power or government of law, not of men). Le changement définitif d’un système basé sur la décision vers un système basé sur la règle s’opéra par l’École du droit naturel à l’époque des lumières. Il est dû entre autres à une nouvelle conception du rôle du droit face au pouvoir : le premier est censé désormais devoir limiter le second. Dans la tradition du droit romain prévalant jusqu’alors dans l’Europe continentale, le pouvoir ne gênait guère le droit, tout simplement parce qu’il se situait assez largement en dehors de lui. Le droit romain se bornait en effet à systématiser les rapports interpersonnels, d’égal à égal et aussi d’inégal à inégal. Il formait du droit privé, du droit quod ad singulorum utilitatem selon l’expression d’Ulpien (Dig., 1, 1, 1, 2). Le pouvoir étatique avait au contraire ses propres lois et ses propres raisons. Non pas que certaines règles n’existassent pas à son égard, par exemple sur le fiscus ceasaris, le jus sacrum vel pontificium, sur le crime de lèse-majesté, sur les foeda et les traités, sur la guerre. Elles restaient somme toute marginales dans le phénomène juridique et il n’est pas étonnant qu’on ne les étudie nullement dans les cours de droit romain. Sans doute cette conception « privatiste » découlait-elle de la conviction que le pouvoir originaire ne se laissait guère domestiquer par le droit. Cette vision réaliste, séparant le règne du droit de celui de la raison d’État, basé sur une séparation assez nette du droit privé et du « droit » public (conseillé par des traités de théorie politique, comme celui d’Aristote), perdura pendant des siècles. Encore au Moyen Âge, les juristes étaient des civilistes ou des canonistes. Ils n’étaient pas des publicistes. Dans une certaine mesure, les rapports de pouvoir étaient cependant eux-mêmes du ressort du droit privé. Certains rapports de pouvoir étaient ainsi récupérés au sein du phénomène juridique selon une espèce de maxime « hors du droit privé, point de droit ». La conception du phénomène juridique en tant que droit privé entre sujets non-étatiques dominait en effet aussi des rapports de nature publique, puisqu’ils étaient essentiellement construits sur des systèmes d’allégeance personnelle (suzeraineté, vassalité), c’est-à-dire sur des contrats.


			L’émergence de l’État moderne signifie que celui-ci se consolide comme unité de puissance territoriale et souveraine. Le mercantilisme, la création de vastes administrations publiques, l’établissement d’armées de métier, l’effacement des pouvoirs intermédiaires au sein de l’État, ces réformes parmi d’autres concourent à la concentration du pouvoir en un seul lieu, au sommet de l’État moderne. Ainsi, existent désormais de larges espaces où le pouvoir concentré et multiplié, conscient de sa force, prétend continuer à se soustraire au regard du droit. L’effort de l’École du droit naturel, porté par une bourgeoisie naissante, portera désormais sur la domestication de cette puissance exorbitante, souvent placée dans les mains du roi, sur sa soumission au moins partielle au droit. Le centre d’intérêt est désormais le droit public, lieu et moyen pour contrôler le pouvoir du souverain. Mais si le droit doit pouvoir limiter la puissance, il ne peut consister en des décisions, car celles-ci sont la marque de cette dernière. Face aux fluctuations et flexibilités dont veut se prévaloir la politique pour continuer à jouir de son pouvoir décisionnel illimité (stylisé en la souveraineté étatique), le droit doit s’objectiviser et se généraliser en règles s’il veut s’opposer à ce pouvoir nouveau. L’enjeu n’est pas le même que par le passé : jamais dans l’histoire un pouvoir aussi massif et aussi absolu n’a été atteint par une collectivité publique que dans l’État souverain moderne. Jamais non plus ce pouvoir absolu ne gênait aussi autant les intérêts de la nouvelle classe émergeante, la « bourgeoisie », la nouvelle classe moyenne de personnes rendues indépendantes par l’économie moderne naissante et par le commerce. La Rome antique même, y compris à l’époque de l’apogée de sa puissance, n’était qu’une fédération impériale assez lâche, où les autonomies locales persistaient. On comprend ainsi que l’époque moderne des lumières s’oriente à la prédominance des méthodes rationnelles et déductives. C’est sur des postulats généraux qu’il faut prendre appui pour poser des règles générales, valables hors des contingences du pouvoir et aptes à l’arrêter. Le droit devient ainsi un système de règles enserrant la vie dans un ordonnancement social général. Ces règles de droit public émergent sont souvent pensées comme universelles. Il en est ainsi pour les règles fondamentales rattachées à l’État de droit : la légalité des actes juridiques ; la séparation des pouvoirs (« c’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser ») ; l’égalité des sujets de droit et l’égalité devant la loi ; la notion d’un sujet de droit (le terme sujet dénote désormais la faculté de détenir des droits subjectifs et d’activement les réaliser, se séparant de sa connotation ancienne d’assujetti) ; les libertés de l’homme et ses droits fondamentaux ; la non-rétroactivité et l’impersonnalité de la loi ; sa publicité ; l’interdiction de juridictions formées ad hoc et la garantie du juge naturel ; etc. Le droit privé lui-même s’incorpore dans l’État, dans le droit public. En effet, c’est à l’État que revient désormais le pouvoir de l’édicter, de la codifier, de lui prêter ses sanctions et ses procédures de réalisation. Le droit tout entier s’identifie ainsi largement à l’État, à sa Constitution, aux garanties organisées et sanctionnées de sa mise en œuvre. Le droit naturel, une fois codifié, transite ainsi vers le droit positif étatique.


			Avec la consolidation de l’État territorial et les mouvements constitutionnels, le droit subit ainsi l’attraction étatique. Droit et État s’identifient de plus en plus à travers la Constitution et la Loi. La société interne, organisée et disciplinée juridiquement, s’oppose de cette manière de plus en plus à la société internationale, qui reste anarchique et réfractaire à la notion moderne du droit « étatique ». L’organisation étatique du droit, sa construction comme loi universelle et générale, l’adjonction de sanctions par l’appareil administratif naissant, rendent difficile sinon impossible l’extension du phénomène juridique ainsi conçu à la société internationale. Dans cette société d’égaux sans pouvoir supérieur (caractère coordinatif), aux normes fragmentaires et bilatérales, sans organes d’administration propre, comment concevoir un droit détaché du pouvoir et des contingences, un droit limitant la puissance, une norme générale, une mise en œuvre objective ? Obsédé par la comparaison avec le droit interne, tout un courant doctrinal a fini par nier la juridicité ou la positivité du droit international. Le droit interne moderne est tout le droit ; le droit international n’est pas comme le droit interne ; dès lors, le droit international n’est pas du droit. La contestation est alors radicale.


			De ce qui précède, il est possible de retenir deux aspects. En premier lieu, le droit a muté d’un pouvoir décisionnel vers un corps de règles. Les sociétés primitives sont sous l’influence de la décision. Les sociétés plus avancées – par exemple à l’époque du droit romain – sont en transit. Elles connaissent des règles, comme celles des Douze Tables ou de l’Édit perpétuel, mais leur point de gravité réside dans les actions de la loi et donc sur les décisions de jurisconsultes et de préteurs. Le droit moderne est conçu, selon la manière dominante de voir, comme un ensemble de règles très puissantes, selon une espèce de normativisme où tout découle de la loi générale et impersonnelle, apte même à limiter le pouvoir étatique. Le droit est censé devenir ainsi un maître, un pouvoir en lui-même. Cherchant à limiter le pouvoir politique, il entre dans des interactions difficiles avec lui. En second lieu, le droit public naît à l’époque moderne des lumières (2). Le phénomène juridique se trouve ainsi d’un seul coup considérablement amplifié. Surtout, il s’identifie très largement à l’État. Celui-ci n’est plus seulement le prototype du droit, mais en devient souvent le dépositaire unique. Point de droit hors de l’État, avec son législateur, son gendarme et son juge. Le droit international est affecté par l’une et l’autre de ces évolutions. Sur le plan de la première, la question se pose comment l’on peut obtenir une Loi dans les relations internationales, où il n’existe pas de législateur. Le seul substitut à la Loi a paru pendant assez longtemps le contrat, qu’on appelle dans les relations internationales le traité. D’où une revalorisation considérable du principe pacta sunt servanda (3) et une attention toute particulière dévolue à la théorie des sources du droit. Sur le plan de la seconde, la crise imposée au droit international est encore plus profonde. Comment un droit n’ayant pas les caractéristiques étatiques peut-il encore être conçu comme du droit ? Un droit différent ? Mais alors un droit primitif, défaillant, diaphane ? Un droit en gestation, in fieri, encore à l’horizon infantile du phénomène juridique, mais appelé peut-être à croître à travers une organisation renforcée de la société internationale ? Autant d’interrogations sur lesquelles un vif débat s’ensuivra.


			Il faudra donc nous interroger sur la manière de concevoir le droit international en tant que système juridique. Peut-il avoir l’objectivité et l’efficacité que nous relions tout naturellement à l’idée du droit ? Quelles sont les spécificités que lui imprime l’environnement international ? Quelles sont alors ses faiblesses ? Avant de passer à la gravitation que les facteurs politiques font subir à ce droit, nous nous intéresserons au concept juridique propre à la société internationale.


			

				


				

					 (1)  La décision reconnaissait, limitait ou rejetait le pouvoir d’une personne vis-à-vis d’une autre (rapport horizontal) selon des normes religieuses, sociales, équitables ou juridiques, la séparation entre ces phénomènes n’étant pas encore réalisée. 


				


				

					 (2)  Les premières chaires de droit public, par exemple en Allemagne, datent de la moitié du XVIIe siècle : cf. H. Mitteis et H. Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, 17. éd., Munich, 1985, p. 343. 


				


				

					 (3)  En droit interne également il existait des théories expliquant le pouvoir du souverain à travers le contrat social. Cf. J. F. Spitz, « État de nature et contrat social », dans : P. Raynaud et S. Rials (éds), Dictionnaire de philosophie politique, Paris, 1996, p. 255ss. 


				


			


		


	

		

			
§ I. – Aspects historiques et notionnels


			
A. Les deux histoires du droit international


			
1. Aspects généraux


			L’histoire du droit international peut avoir deux objets et deux orientations nettement distincts. En premier lieu, elle peut chercher à expliquer les racines du droit international public positif en vigueur aujourd’hui, en remontant le fil de ses événements fondateurs dans le temps. En second lieu, elle peut viser à embrasser tous les phénomènes juridiques entre des peuples relativement indépendants les uns des autres, organisés sur une base territoriale et entretenant des rapports d’un certain suivi, où que ce soit dans le monde et à quel moment que ce soit dans le temps. La première manière de voir est située : elle fait l’histoire d’un droit international public, plus précisément du droit international public positif actuel. La seconde manière de voir est universelle : elle cherche l’histoire de tous les droits internationaux publics ayant existé à un moment donné de l’histoire. La première perspective ramène ainsi au droit public de l’Europe (jus publicum europaeum) dont s’est nourri le droit international public actuel. Celui-ci s’est par la suite étendu au monde entier par la colonisation (1). La deuxième perspective nous ramène à un droit entre puissances (jus inter potestates) dont l’intérêt est de voir, d’un côté, comment certaines institutions nécessaires à tout rapport entre collectivités un tant soit peu égales se sont cristallisées aux lieux les plus divers à des millénaires de distance et comment ces institutions correspondent ou diffèrent du droit international que nous connaissons actuellement, ainsi que, de l’autre, de voir la part du contingent et du particulier dans les phénomènes juridiques en cause (2). Dans cette perspective universelle, on tombe souvent sur des rudiments d’un droit international, les rapports politiques étant restés fragmentaires et réduits. À l’histoire du droit international public victorieux se joignent ainsi les histoires des droits internationaux publics défaits. En somme, dans une perspective historique, il y à un seul droit international public positif, valable aujourd’hui, avec une seule histoire, son histoire (jus publicum europaeum) ; mais il y a eu aussi une pluralité de droits internationaux publics dans les régions les plus diverses du monde, qui n’ont pas eu l’heur de s’imposer comme droit mondial parce que les civilisations dont ils émanaient ont fini, à un moment des interminables enchaînements historiques, par péricliter. Dès lors, le fil évolutif de ces ordres juridiques a été brutalement coupé. Leurs vestiges ont été emportés par les tourbillons et les commotions de l’histoire. Il n’est pas dit que dans des conditions plus heureuses et plus durables, ces ordres juridiques ne se fussent pas peu à peu élevés vers des plages plus raffinées, aptes à concurrencer un tant soit peu le droit public de l’Europe. La fonction de l’histoire du droit international doit être d’éclairer l’une et l’autre de ces branches. Il ne peut être que regretté que jusqu’à présent on n’ait eu soin de s’occuper que de l’histoire du droit international public de l’Europe ou de régions limitrophes, ayant nourri d’anciens contacts avec le monde judéo-chrétien (Égypte, Assyrie, Babylone, Mitanni, etc.). Les histoires du droit de l’Inde ancienne et de la Chine existent aussi, mais sont souvent peu développées et peu critiques. Il est certainement temps de corriger les défauts de ce tropisme eurocentrique. Sa perspective est sans doute excellente pour ce qu’elle traite, mais défaillante pour ce qu’elle omet. Une telle recherche élargie pose toutefois un certain nombre de difficultés pratiques (accès aux sources, existence de sources, lisibilité des sources, existence d’études monographiques, etc.) et théoriques, dont trois seront mentionnées ici. 


			1) La question clé qui se pose au seuil de la perspective historique universaliste est celle d’identifier un « ordre juridique international ». Il est manifeste qu’il serait un peu court de vouloir déterminer l’existence d’un tel ordre de manière inductive par rapport aux linéaments des phénomènes juridiques occidentaux ; c’est-à-dire de vouloir déterminer l’existence des droits internationaux d’ailleurs par les qualités du droit international ayant pris son envol ici, en Europe. En même temps, il est difficile de saisir le propre du droit sans recourir à certaines notions acquises de la science juridique. Or, il se trouve que celle-ci a surtout été développée en Occident, le seul continent dans lequel le phénomène juridique a mûri à un tel point d’autonomie de le trouver comme une branche constituée dès les temps anciens du droit romain. De plus, il est fort à parier que dans les prolongements infinis de l’espace et du temps, plus on recule vers des cultures anciennes, et moins sera-t-il possible de trouver de véritables ordres juridiques comparables aux nôtres. Le droit ne se départit d’autres phénomènes sociaux qu’à des époques plus avancées de l’histoire ; il reste d’abord assez rudimentaire, surtout dans les rapports entre peuples divers, l’étranger étant d’abord assimilé à un ennemi (hostes, hostis, en latin, mot désignant à la fois l’ennemi et l’étranger). Dès lors, il faudra distinguer les véritables ordres juridiques internationaux qui ont pu se former, dans lesquels le phénomène juridique dépasse le seuil d’une certaine maturation, et les simples phénomènes juridiques internationaux épars, répondant à une nécessité de certains contacts entre peuples (conclusions d’armistices, échanges de prisonniers de guerre) sans que ne soit encore mûrie l’idée d’un véritable ordre juridique qui les nourrisse et dans lequel elles puissent prendre racine. L’un et l’autre, le phénomène et l’ordre, supposent un certain fait, à savoir l’existence d’États indépendants comme sujets de droit se reconnaissant mutuellement. L’ordre juridique développé suppose en plus l’existence d’une série d’interactions régulières entre ces États, en temps de guerre et de paix, ainsi que l’existence d’une conscience juridique, à savoir la conception selon laquelle des obligations contraignantes sont assumées envers la collectivité étrangère sous peine de sanction en cas de contravention. Dès lors, nous avons affaire à deux couches seulement très partiellement concentriques de droit international : le « phénomène » exige uniquement la présence d’États souverains entrant ponctuellement en contact par des transactions dont le caractère juridique peut rester douteux (3) ; « l’ordonnancement » exige l’existence de tels États indépendants mais aussi des contacts réguliers en guerre et en paix qui permettent de développer un sentiment d’être juridiquement lié (opinio juris). Pour la majorité des cultures et des époques traitées dans cet ouvrage, nous n’avons pas plus que des témoignages de « phénomènes ». Il serait hardi de prétendre qu’ils découlent d’un ordre juridique international. Dans certains cas toutefois, comme dans l’Amérique de la triple alliance (XVe siècle après J. C.) ou dans la Chine du « printemps et de l’automne » (771-481 avant J. C.), de véritables ordonnancements juridiques ont vu le jour. Quand y aura-t-il un tel ordre ou un tel ordonnancement juridique, suffisamment dense pour former un système minimalement cohérent ? Un tel ordre suppose les éléments suivants : (1) des États indépendants l’un de l’autre (ou des tribus suffisamment organisées et également indépendantes l’une de l’autre) se reconnaissant mutuellement comme sujets de droit ; (2) entre eux existent des échanges continuels culturels, économiques ou politiques, qui supposent une réglementation juridique ou qui pour le moins génèrent des conséquences juridiques ; et (3) les sujets participant à ces échanges sont convaincus que les règles conventionnelles ou coutumières sur la base desquelles ces interactions ont lieu représentent des règles juridiquement contraignantes dont l’irrespect fautif entraîne des sanctions juridiques. Ces trois éléments peuvent exister dans un espace et un temps donné de manière plus ou moins dense. Il reviendra toujours à l’auteur d’une étude d’apprécier en fonction des sources si ce degré lui paraît suffisant pour que le saut du phénomène vers l’ordre soit accompli. Il sied aussi de signaler que les éléments 1 et 3 sont le plus souvent la conséquence de l’existence de l’élément 2. Si ces trois éléments sont « minimalement » présents il peut se justifier de qualifier la situation d’ordre juridique international du moins embryonnaire. Si l’un d’entre eux fait défaut – surtout le troisième d’entre eux, celui de l’opinio juris, qui à défaut de sanction organisée devient le trait distinctif de la juridicité des règles – il faudra se contenter de qualifier la situation comme étant régie par des phénomènes juridiques internationaux plus ou moins épars, fragmentaires et émiettés.


			2) Un autre problème est celui des époques de transition et des ordres juridiques mixtes, situés entre le fédéralisme et l’internationalisme. Ce phénomène est dû en premier lieu à l’oscillation permanente entre des phases de concentration du pouvoir (constitution d’États unitaires) et de dissolution du pouvoir (création de sociétés internationales constituées d’entités indépendantes). Des formes mixtes peuvent exister, notamment pendant des phases intermédiaires, à travers des États dépendants et des rapports de vassalité. Cette oscillation transforme constamment la qualité du droit : celui-ci se balance parallèlement à ces événements politiques entre un droit commun impérial ou fédéral (phases de contraction) et un droit international public (phases de dissolution). Le droit international public est dès lors typiquement le produit de dissolutions d’empires ou d’États fédéraux ou unitaires (4). Il suppose une société internationale (vécue comme telle dans la conscience des membres du corps social) composée d’entités politiquement indépendantes entrant en relations réciproques sur un pied de relative égalité. En ce sens, il est presque toujours le fruit d’une expérience juridique étatique : on observe que des ordres juridiques internationaux ont surtout existé dans des régions où les puissances avaient été liées entres elles par un Empire (en Chine, après l’an 771 avant J. C.) ou par une culture commune (en Amérique mexicaine, au XVe siècle). Entre États indépendants qui n’avaient jamais connu de tels liens unificateurs, on n’a guère dépassé le stade de « phénomènes » de droit international épars, sans jamais arriver à la consolidation d’un ordre juridique international. C’est qu’un ordre juridique commun suppose un sentiment de société ou de communauté ; il ne s’établit pas dans le vide par rapport à des peuples étrangers vécus comme aliènes ou hostiles. Ce sentiment de société ou de communauté repose à son tour sur la conscience d’une race, d’une culture, d’une religion, d’ancêtres ou d’intérêts communs.


			3) Enfin, un troisième problème est de faire le départ entre les idéologies sociales dominantes, dont certaines sont favorables à l’évolution d’un système juridique alors que d’autres s’opposent de front à son épanouissement. On observe que les phases de l’histoire alternent entre celles dominées par le paradigme de la politique de puissance et celles dominées par le paradigme du respect du droit. Il serait naïf d’y voir une opposition totale et tranchée, tant il est vrai que des éléments des deux réalités se trouvent concomitamment à chaque époque. Il n’en demeure pas moins que chaque époque réalise un nouvel équilibre entre ces deux forces et que l’une y prévaudra par degrés sur l’autre. Les deux phases chinoises, celle du printemps et de l’automne (771-481 avant J. C.) et celle des États en guerre (481-221 avant J. C.) l’illustrent de manière très claire : le paradigme de la première était chevaleresque et respectueuse du droit ; le paradigme de la seconde était voué à la politique de puissance et machiavélique. Il va sans dire qu’un droit international public digne de ce nom ne peut fleurir que dans des phases plus « morales » des relations internationales, basés sur un minimum de convictions communes.


			
2. Le droit international public de l’Europe (5)



			Le droit public de l’Europe s’est formé au Moyen Âge, mais s’est nourri de diverses sources en provenance de l’Antiquité issues de phénomènes politiques enracinés dans des cultures autour de la Méditerranée.


			a) Un premier foyer de phénomènes de droit international se trouve au Proche Orient dès le IVe millénaire avant J. C. L’Égypte constitue un État unitaire. En Mésopotamie, on rencontre une série de cités relativement indépendantes les unes des autres. Des dynasties connues sont celles d’Hammourabi (en Babylone), les Hittites ou Mitanni. Ces entités ont entretenu des relations politiques réciproques. On y rencontre par exemple des traités (par exemple des traités d’amitié et de commerce, des traités d’extradition, etc.), des missions commerciales possédant des pouvoirs d’extraterritorialité ou encore des missions diplomatiques pourvues de privilèges et immunités. Ces institutions sont revêtues d’une certaine opinio juris, comme en témoignent les grands Codes de la région, à partir de celui de Ur-Nammu du XXIe siècle avant J. C. Dès le XVe siècle avant J. C., on arrive aux cinq puissances dominantes en la région : l’Égypte, la Babylone, les Hittites, Mitanni et l’Assyrie. Les traités des Hittites sont connus : ils contiennent une réglementation matérielle sur telle ou telle question et des formules de jurement quant à la parole donné adressés aux Dieux de chaque collectivité contractante. On observe toutefois que le droit de la guerre est encore peu développé dans la région. Les moyens et méthodes de guerre sont peu limités ; la population civile adverse n’est pas protégée ; les prisonniers de guerre font partie du butin et deviennent régulièrement des esclaves. L’Assyrie est restée connue pour ses pratiques de guerre particulièrement brutales. Le lien de ces cultures avec le monde judaïque (qui se forme en son sein dès avant le IXe siècle avant J. C.) et avec le monde occidental (en l’occurrence notamment grec) sont palpables. L’institution du traité est reprise de cette tradition juridique. On retrouve ainsi dans les traités amphyctioniques grecs les formules de jurement et d’auto-damnation pour le cas d’une non exécution du traité telles qu’elles avaient été coutumières au Proche Orient. De même, l’idée de la guerre juste sera reprise de la tradition biblique (ainsi les guerres commandées par Dieu ou la guerre en tant que sanction d’un tort, par exemple celle contre les Amorrites, qui avaient refusé à Israël un droit de passage).


			b) Le droit international se développe encore à l’époque grecque. Avec la colonisation grecque à partir du VIIIe siècle avant J. C. un réseau de cités se forme dans tout le bassin méditerranéen avoisinant : Sinope, Trabzon, Tarent, Sicile, Alexandrie – la magna graecia. Ces cités entrent en des contacts mutuels et aussi en des échanges avec des États avoisinants, par exemple l’Empire de Lydie. Rapidement, un véritable ordre juridique international s’établit entre les cités grecques, portées par une culture commune et suffisamment soudées par une forme d’opinio juris. Les traités sont fréquents et touchent aux objets les plus divers : les amphictyonies, les symmachies (alliances de guerre, comme celle du Péloponnèse du VIe siècle avant J. C.), les traités d’amitié, les traités de paix (contenant outre des règlements territoriaux des normes sur le retour des prisonniers de guerre, des réparations de guerre ou encore des clauses d’arbitrage), les traités d’arbitrage, les traités de commerce, les traités d’entraide judiciaire (symbolei), etc. Il se développe aussi un droit diplomatique assez détallé, avec certains privilèges et immunités assurés automatiquement à tel type d’envoyé et d’autres protections assurées seulement en cas de concession particulière par déclaration expresse pour tel autre type d’envoyé. L’arbitrage est une institution particulièrement mise en exergue par les cités grecques. Il est notable que ces arbitrages traitaient aussi de questions d’insigne importance politique, comme des règlements territoriaux. On en a parfois tiré argument au XIXe et au XXe siècle de notre ère, quand il s’agissait de rendre populaire l’idée que tout différend devait être arbitrable. Il est également notable que ces arbitrages n’avaient lieu qu’entre cités grecques. Ils n’étaient pas mis en œuvre à l’égard de puissances autres que celles du monde hellénique. Comme règlement politico-juridique traitant de questions importantes, l’arbitrage n’était pensable qu’entre puissances d’une même culture et d’une même souche. La guerre reste peu limitée et brutale (6). Là encore, la tradition du Proche Orient continue à prédominer. La puissance victorieuse était maîtresse sur les avoirs et la vie des vaincus. Les prisonniers de guerre étaient généralement vendus comme esclaves. La population civile reste à la merci du vainqueur. Des traités et cartels de guerre étaient toutefois régulièrement conclus, par exemple sur des armistices, des capitulations, des tempéraments de guerre, etc. Un point fort du droit international public de l’époque était le droit des étrangers avec les consuls (proxénie), l’asylie, l’isopolitie et les traités sur l’entraide judiciaire. C’est dans le monde grec de l’époque que commence l’histoire de la pensée juridique occidentale, que développera considérablement Rome quelques siècles plus tard. On y trouve le berceau du droit international public de l’Europe moderne.


			c) Le monde gréco-romain (à partir du Ve siècle avant J. C.) n’apportera que des approfondissements aux institutions juridiques déjà mentionnées. Rome se servit du traité non seulement pour régler des questions techniques mais aussi pour régir des questions politiques d’une certaine importance. Ainsi, le fondement des relations amicales de Rome envers d’autres collectivités publiques était l’amicitia consignée dans un traité. Les alliances et confédérations romaines étaient basées sur un traité formel, conclu à travers l’entremise du collège des féciaux, le foedus, renforcé par un jurement. Entre partenaires égaux, ce traité était un foedus aequum ; en cas de prédominance de Rome, il s’agissait d’un foedus iniquum. Dans le droit diplomatique, le principe de l’inviolabilité du diplomate s’enracine fortement. Sa violation constitue une juste cause de guerre. L’arbitrage se continue entre cités grecques. Rome jouait çà et là le rôle d’un arbitre (Roma locuta, causa finita), mais refusait de se soumettre elle-même à l’arbitrage. La guerre commence à être plus généralement juridifiée quant à ses causes à travers une doctrine plus perfectionnée de la guerre juste (bellum justum). Les sujets de la guerre sont des collectivités publiques (liber populus qui nullius alterius populi potestati est subjectus, justus hostis). Initialement, la guerre est juste si elle suit les formes prévues par le droit fécial (guerre juste formelle). Plus tard, après l’influence de la doctrine du droit naturel hellénique et de Cicéron, la guerre juste se définit comme celle entreprise pour des causes défensives ou pour redresser un tort subi. Le droit de la guerre lui-même reste rudimentaire et brutal. L’adversaire est à la merci du vainqueur : Carthage, entre autres, le rappelle. Le droit des étrangers continue à se développer comme un jus gentium.


			d) L’époque de transition entre l’Antiquité et le Moyen Âge (400-800 après J. C.) est une période d’instabilité et de recul. Elle est dominée par la séparation de l’Empire sous Théodose en 395 et par l’entrée des barbares du nord sur les territoires impériaux. De nouveaux États sont créés par les Burgondes, Visigoths ou Ostrogoths, plus tard par les Francs. L’Islam s’étend dès le VIIe siècle. Un foyer de droit international public persiste à Byzance. Cet Empire entretient des relations fondées entre autres sur le droit avec la Perse, suite à la partition de l’Arménie en 389. Un traité de paix de 562 contient entre autres des clauses sur le commerce, le règlement pacifique de différends frontaliers et sur la protection des Chrétiens dans l’Empire perse. De simples phénomènes de droit international public avaient cours entre l’Empereur occidental et les foederati germaniques, ainsi qu’entre ces derniers. Les institutions juridiques léguées par le monde gréco-romain continuent à se développer sans révolutions apparentes, bien qu’elles reculent qualitativement et quantitativement dans les périodes les plus mouvementées. C’est surtout à Byzance que l’on trouve des règles sur les foeda, la diplomatie, la guerre et les étrangers. Les formes de la conclusion du traité se raffinent. Une procédure de ratification pour contrôler le respect des instructions par l’envoyé royal ayant négocié le texte voit le jour. Dans le droit de la guerre, la question du rachat de la liberté de prisonniers de guerre chrétiens détenus par des barbares gagne en importance. Le droit des étrangers commence à concéder à ces derniers certains recours internes contre les actes du souverain. Aucun changement majeur n’intervient du temps de l’Empire franc (à partir du VIe siècle). Les institutions majeures du droit international romain sont reçues, à savoir les traités, la diplomatie, les règles sur la guerre (celle-ci continuant à être brutale) et le droit des étrangers, les commerçants recevant une attention particulière.


			e) L’époque du Moyen Âge entre 800 et 1300 après J. C. voit la revendication d’une domination mondiale par le Pape et l’Empereur, qui se disputent entre eux la primauté (théorie des deux ministères, sacerdotalis vel regalis). Cet état des choses n’empêche pas des royaumes et des collectivités publiques de se consolider et de revendiquer de leur côté le pouvoir indépendant de conclure des alliances, de faire la guerre, de pratiquer la diplomatie : rex imperator in regno suo ; rex hodie videtur eandem potestatem habere in terra sua quam imperator. Se développe ainsi une théorie de la souveraineté graduée ou fragmentée. Est souverain non pas celui qui se situe au sommet de la hiérarchie des pouvoirs, ni celui qui en général décide au plus haut niveau – notamment le Pape ou l’Empereur, ou même le Roi. Au contraire, le souverain est celui qui décide en dernier ressort par rapport à n’importe quel pouvoir, même local ou partiel. Le fait qu’il se voie accorder une autonomie ou de tenir justice sans recours à un tribunal supérieur faisait de telle ou telle ville ainsi que de tel ou tel seigneur un souverain relativement à ce pouvoir. Sur un plan plus général, la suzeraineté et la vassalité ne conduisaient pas à une perte de pouvoir d’action ou de personnalité juridique sur le plan international (voir par exemple le Royaume de Sicile, dépendant de la Curie). Avec l’émergence de toute une série de royaumes, de cités indépendantes, de fédérations de villes, et d’autres entités jouissant de faisceaux de pouvoirs souverains, avec aussi la porosité des relations internationales dans un monde où la territorialisation de l’État n’en est qu’à ses débuts et où les frontières n’ont pas l’étanchéité de celles du monde moderne, les relations internationales foisonnent. Les traités entre entités indépendantes ou partiellement indépendantes se multiplient (alliances, traités de paix, d’amitié, de commerce, d’arbitrage, etc.). La procédure de ratification par laquelle le seigneur contrôle le suivi de ses instructions par le négociateur s’impose désormais généralement. À travers le jurement de la foi, pratique héritée des temps anciens, l’Église se voit souvent associée à ces traités. L’applicabilité du droit canon et la compétence de l’Église sur eux est ainsi instaurée. De même, le droit canonique influe sur les traités dans le sens de reconnaître la force de traités conclus sans égard à une forme particulière : c’est l’idée du caractère obligatoire de la parole donnée. Non moins riche est le droit diplomatique. Les diverses fonctions diplomatiques commencent à se diversifier (legatus, nuntius, missus, procurator, orator, etc.) ; l’inviolabilité du diplomate est généralement reconnue ; les missions restent temporaires, la première mission permanente datant de 1450 (7). En effet, les ambassadeurs avec résidence permanente étaient pendant longtemps perçus avec une suspicion profonde. Couverts par le bénéfice de leurs immunités et privilèges diplomatiques, ils pouvaient facilement pratiquer l’espionnage. Le Moyen Âge voit aussi l’émergence d’un mouvement pour la conservation de la paix. Du Xe au XIIe siècles, l’Église tente d’interdire l’utilisation de la force, c’est-à-dire de la guerre privée, pour certains lieux et certains jours, en se fondant par analogie sur des récits bibliques (par exemple : pas de violence les vendredis, en souvenir de la passion du Christ ; etc.). Il s’agit de la Pax Dei et de la Treuga Dei (8). L’Église pouvait se prévaloir de l’excommunication comme sanction. Les Empereurs germaniques émirent également des décrets impériaux avec le but de maintenir la paix. Toutes ces tentatives, qu’elles proviennent de l’Église ou des Empereurs, n’eurent toutefois qu’une efficacité relative. L’arbitrage joua également un certain rôle dans le maintien de la paix et de l’ordre. L’Église et ses membres assumèrent souvent les fonctions d’arbitre. Les arbitrages internationaux – par exemple entre villes d’Italie du nord – ne se bornaient pas à appliquer le droit commun ou spécial arrêté par les parties (9). Leur compétence s’étendait selon la coutume de l’époque à la conciliation et la médiation (arbiter arbitrator et amicabilis compositor). Dans le domaine de la guerre, la difficulté consiste à séparer la guerre privée de la guerre publique (on en trouve encore des traces dans Grotius). Dès le XIIe siècle, la doctrine de la guerre juste commence à jouer un rôle de premier ordre (10). Est juste essentiellement une guerre défensive et une guerre pour réparer le tort subi (on retrouve ainsi les catégories de Cicéron). Trois conditions de la guerre juste sont avancées : l’autorité d’une collectivité publique ou d’un prince (auctoritas principis) ; la cause juste, défensive ou de réparation (iusta causa) ; et l’intention droite, influence du droit canonique, de poursuivre uniquement les finalités permises (recta intentio). La manière de faire la guerre (ius belli) reste toutefois empreinte de brutalité, notamment envers les infidèles (prise de Jérusalem, 1099) ou envers les hérétiques (guerres albigeoises). Dans le droit des étrangers, on note surtout le développement du droit consulaire. Parmi eux, les consuls pour les commerçants (consules mercatorum) ont un rôle prédominant. Pendant la même époque, Byzance développe notamment un système documentaire (chrysobulles) très articulé et perfectionne la pratique des traités avec des « infidèles ».


			f) L’époque du Moyen Âge tardif (1300-1500) est celle de l’émergence progressive des États européens modernes. Dès lors, les rapports internationaux continuent de croître. Toutefois, cette époque apporte peu de nouveautés substantielles. Le droit international public de l’Europe continue à se développer selon les linéaments des époques précédentes. On notera entre autres la prétention – peu effective dans les faits – des Papes à distribuer les terres des continents nouvellement découverts entre les rois catholiques (la plus célèbre des Bulles papales est la Inter caetera de 1456 ayant abouti dans le traité de Tordesillas de 1494) ou encore la formulation de premières règles, encore timides, pour la protection des civils (les innocentes) en temps de guerre. Les civils ne sont pas encore protégés comme tels, mais à travers des catégories plus concrètes, comme les vieillards, les femmes, les prêtres, les infirmes, etc. De même, le droit de la guerre maritime commence à se développer.


			g) À l’époque de la prédominance espagnole (1500-1648) le droit international de l’Europe fait l’objet d’une élaboration doctrinale à part, lui permettant de se départir de la tradition juridique générale et de naître comme branche juridique à part. C’est l’époque des Vitoria, De la Pena, Suarez, P. Belli, B. de Ayala, A. Gentili, H. Grotius (le soi-disant père du droit international). Le centre d’intérêt du droit international se déplace vers les titres au territoire. Cette évolution est le reflet des grandes découvertes des navigateurs. La discussion porte sur le rapport entre les titres issus des bulles papales, la découverte, les accords, l’occupation de territoires sans maître, l’occupation de guerre. La question de la reconnaissance d’États nouveaux se pose également à l’égard de telle ou telle sécession importante, notamment les Pays-Bas en 1581. La discussion doctrinale s’étend rapidement vers des questions de légitimité (nous dirions désormais intégrité territoriale) contre la souveraineté populaire. De même, la doctrine de la liberté de la haute mer commence à s’imposer dans toute une série de traités, car elle est essentielle pour le nouveau commerce maritime avec les colonies (mare liberum, non mare clausum). Le droit des traités se perfectionne, notamment pour les procédures de conclusion, l’absence de requis de formes et les clauses standard. En revanche, l’arbitrage recule. L’idée d’un arbitre avec les larges pouvoirs décisionnels lui étant reconnus par l’ancienne coutume (y compris sur les questions de grande importance) ne conviennent plus à l’État moderne de plus en plus jaloux de la souveraineté et de plus en plus conscient de sa puissance. Le schisme religieux en Europe est un autre facteur contribuant à ce déclin. Le droit de la guerre reste dur et peu humain. Il suffit pour s’en convaincre de lire le maître ouvrage de Grotius, Du droit de la guerre et de la paix (1625). Doté d’une rigueur et d’une honnêteté intellectuelle considérables, Grotius ne prétend pas que le droit positif – dans la guerre publique solennelle – contienne beaucoup de limites, face à la pratique délétère des États. Il hésite même sur le viol des femmes, avant de le rejeter. Et il n’estime pas que l’esclavage des prisonniers de guerre, même chrétiens, soit interdit. Cela ne l’empêche pas de proposer toute une série de tempéraments de guerre que le souverain devrait adopter et tenter de faire appliquer par accords de guerre. Non omne quod licet honestum est. Du point de vue de la guerre juste, la consolidation de l’État souverain prépare la crise dans laquelle tombera cette doctrine. Si chaque État est souverain et prétend juger en toute indépendance et en dernier ressort ses causes de guerre, il reste peu de place pour une doctrine de la guerre juste. Car chaque État considérera que ses causes sont justes. À défaut d’oracles supérieurs, le Pape, l’Empereur ou l’arbitre, face à une revendication de la compétence de guerre comme attribut de la souveraineté étatique, l’idée de la guerre juste ne peut que reculer pour devenir une affaire de conscience du Prince. En tout cas, dans l’époque ici en cause, ce déclin est préparé par l’acceptation d’une doctrine de la guerre juste « des deux côtés ». Une partie peut être dans l’erreur invincible (error invincibilis) sur la justice de sa cause. Elle est alors de bonne foi. Dès lors, si la guerre ne saurait être objectivement juste de part et d’autre, des guerres subjectivement justes des deux côtés deviennent imaginables. C’est le premier pas vers l’abandon de la doctrine de la guerre juste. Enfin, il faut noter que le droit de la guerre maritime se développe à mesure où la mer gagne en importance (à travers la colonisation). C’est notamment à cette époque que se développent les règles sur les prises maritimes. En résumé, il est possible de dire que c’est de cette époque que date l’ordre juridique international pleinement développé de l’Europe. C’est l’époque de l’émergence du droit international dit « classique ». Il en est ainsi parce que l’unité essentielle du droit international classique, l’État, se consolide dans cette phase de l’histoire européenne. L’État renforce sa souveraineté unique en éliminant les pouvoirs intermédiaires. La souveraineté devient ainsi une notion unique et suprême. La souveraineté graduée du Moyen Âge disparaît. De même, l’État moderne est sécularisé et rationalisé. C’est l’époque de la bourgeoisie naissante, du droit naturel rationnel, de l’individualisme. En droit interne, cette situation favorise la construction des grands systèmes constitutionnels modernes. Le droit international bénéficie également de cette vague de fond. Il se constitue comme corps juridique à part entière. 


			h) L’époque de la prédominance française (1648-1815) est témoin d’une stabilisation du droit public européen à travers les grands traités de paix de Münster et d’Osnabrück (Westphalie). Le principe politique dominant est désormais celui de l’équilibre des puissances, consacré par la Paix d’Utrecht de 1713 (iustum potentiae equilibrium). Elle voit aussi la montée en puissance de la Russie et de la Prusse, ainsi que l’entrée des États-Unis d’Amérique sur la scène internationale. Pour la première fois, le droit public européen tend ainsi à franchir les frontières de la vieille Europe et à s’appliquer à de nouvelles ou anciennes entités situées au-delà de l’Océan ou à l’Est du continent. D’où aussi l’idée d’une reconnaissance de nouveaux États s’orientant plus à l’effectivité du pouvoir qu’à la légitimité : les États-Unis en avaient fourni l’occasion, lors de leur sécession. C’est également l’époque des droits de l’homme naissants, de l’État de droit, de la séparation des pouvoirs, en un mot du constitutionnalisme moderne. C’est enfin de cette époque que date l’idée du droit public européen. La communauté juridique européenne perdait sa connotation religieuse, avec le recul de la res publica christiana du Moyen Âge. À sa place, émergeait une communauté politico-culturelle, porteuse du droit public de l’Europe (jus publicum europaeum). En général, le droit international attire un nombre croissant d’auteurs qui lui consacrent des monographies. La consolidation de ce droit dans une pratique de plus en plus assise des États modernes et l’existence d’ouvrages importants permettant de déduire des règles nécessaires à la bonne gestion des affaires permet à la doctrine de l’époque de se tourner vers un positivisme naissant (R. Zouche, S. Rachel, J. W. Textor, C. Van Bynkerhoek, J. J. Moser). Certains systèmes doctrinaux reflètent à merveille le droit classique d’États souverains et égaux, les pouvoirs universels du Moyen Âge ayant disparu (E. de Vattel). L’État territorial moderne est à son apogée. Les pouvoirs intermédiaires sont éliminés ; l’administration publique moderne construite ; le mercantilisme et la politique économique poursuivies ; les armées modernes établies ; la sécularisation de l’État accrue ; etc. La territorialisation de l’État conduit à l’exigence de frontières stables et sûres. Elle va de pair avec des progrès décisifs dans la cartographie. Le droit international s’en occupe.


			Les évolutions les plus marquantes dans les diverses branches du droit international public sont les suivantes. Le droit des traités s’est modernisé. Les formules de jurement sont tombées en désuétude en faveur de la règle pacta sunt servanda. Des accords avec les « infidèles » ne posent plus aucun problème. Le droit diplomatique et consulaire gagne en importance, car il devient un moyen important de la politique étrangère d’États souverains. Des représentations diplomatiques permanentes deviennent désormais usuelles. L’arbitrage reprend des couleurs, suite aux Traités Jay de 1794 entre les États-Unis d’Amérique et le Royaume-Uni. Il reste toutefois assez marginal, jusqu’au XIXe siècle. La médiation s’en sépare et devient un moyen particulier de règlement pacifique. L’idée d’assurer la paix continue à faire son chemin dans des projets privés, comme celui de Kant sur la paix perpétuelle de 1795. La pratique de la guerre (jus belli) commence lentement à s’humaniser. L’un des facteurs contributeurs les plus importants à cet égard est la limitation de la guerre à la guerre publique entre États menée à travers des armées de métiers disciplinées et instruites. L’idée de la guerre juste décline, car elle n’est plus compatible avec l’idée dominante nouvelle, la compétence de guerre de chaque État souverain (liberum jus ad bellum). La question de l’intervention politique sur des territoires étrangers, par exemple pour maintenir le principe d’équilibre, est désormais discuté. Avec l’émergence de la souveraineté étatique et le regain d’importance du commerce international, le droit de neutralité, notamment dans la guerre maritime, se développe fortement. Si les États sont souverainement libres de recourir à la guerre, d’autres États doivent être tout aussi souverainement libres de rester à l’écart de cette guerre et d’en subir le moins possible d’affectations. Telle est la racine de la neutralité. L’idée de l’indifférence morale de la guerre la nourrit également : si chaque État apprécie librement les causes qui le font recourir à la force, si ce recours à la force n’est que l’exercice d’une compétence juridique générale ad bellum, le fait de rester à l’écart de la guerre n’est pas moralement répréhensible comme une espèce de non assistance à un État agressé. Au contraire, en limitant le théâtre de la guerre au lieu de la généraliser, la neutralité remplit une mission de paix. Le droit des étrangers prend également un nouvel essor. Le mouvement naissant des droits de l’homme y contribue puissamment. Ses sources se trouvent autant dans la législation interne que dans des traités. En même temps, les représailles privées demeurent et se renforcent : si un sujet étranger subit un dommage en violation du droit des gens, son souverain peut lui donner une autorisation d’entreprendre des actions de représailles à l’encontre des personnes ayant la nationalité du violateur du droit. Le droit des représailles publiques (en deçà de la guerre formelle) se développe également. Le droit de la mer s’enrichit considérablement. La définition des eaux territoriales date de cette époque, y compris avec la fameuse règle de la portée du canon (potestatem terrae finiri ubi finitur armorum vis). Vers la fin du XVIIIe siècle, cette règle se transmue dans le principe d’une mer territoriale des trois milles marins, que n’adopteront toutefois pas tous les États. 


			i) Il est possible de terminer ce rappel de l’histoire du droit public de l’Europe par l’ère de la domination anglaise (1815-1914), qui se situe à l’orée de l’époque moderne. C’est l’époque d’abord de la restauration, puis du principe des nationalités. C’est ensuite l’époque de l’élargissement de la société internationale (Amérique centrale et latine ; Turquie ; Japon, Siam, Chine, Perse). Le droit international commence ainsi à l’universaliser, à s’étendre partout au monde. L’image dominante est celle de l’entrée dans la communauté internationale des nations, et de participation aux avantages du droit public européen, pour les « États civilisés ». C’est l’époque de l’impérialisme colonial, culminant dans la Conférence de Berlin de 1885. Ce colonialisme amène à une réflexion sur des formes d’association très diverses entre les États : protectorats, colonies, extraterritorialités (capitulations), zones d’influence, traités inégaux, etc. L’idée de l’occupation effective comme titre d’acquisition d’un territoire sans maître s’impose (11). C’est aussi l’époque de la révolution technologique, de l’économie moderne, de la croissance des interdépendances internationales. La pratique étatique étant de plus en plus riche et documentée, la doctrine peut se tourner vers sa systématisation et s’orienter dès lors à une forme de positivisme modéré. La source principale du droit des gens devient la pratique des États, plus précisément leur volonté manifestée de manière tacite (coutume) ou expresse (traités). Le droit naturel recule pour être situé dans les consciences des dirigeants politiques. Le nombre de traités s’accroît spectaculairement. Il reflète les interdépendances croissantes. En matière politique, les Congrès européens (espèces de gouvernements internationaux de fait) deviennent une méthode importante de diplomatie multilatérale, accusant toutefois la différence entre les Puissances et les États plus petits, et ouvrant la porte à des interventions. Une « démocratisation » n’arrive qu’avec les Conférences de La Haye de 1899 et de 1907. Les règlements politiques et juridiques d’importance se font lors de ces Congrès, par exemple à Paris, en 1856 (Déclaration de Paris, essentielle pour le droit de la mer). Les premières organisations internationales techniques voient le jour, comme formes de collaboration internationale institutionnalisées. Il s’agit d’unions administratives (comme l’Union postale universelle) ou de Commissions fluviales (comme la Commission du Rhin), qui se voient parfois doter de pouvoirs non marginaux. L’arbitrage moderne s’implante et fleurit. Plusieurs dizaines d’arbitrages importants (en tout au moins 177) se déroulent pendant le XIXe siècle (12). La compétence générale de guerre et de représailles est reconnue, la doctrine de la guerre juste est morte. En conséquence, la neutralité, qui en est pratiquement un corollaire aussi direct que discret, se développe. L’idée dominante de l’époque est celle de l’égalité des belligérants devant le jus ad bellum et devant le jus in bello (idée que des auteurs comme C. Schmitt continueront à tenir haute, comme nostalgie, au XXe siècle). En même temps, la question de l’intervention politique, aussi celle de l’intervention d’humanité, continue à être discutée et pratiquée. La conduite des hostilités est toutefois considérablement humanisée. C’est l’époque de l’idée de la civilisation et du progrès de l’humanité : H. Dunant, le mouvement de la Croix-Rouge, le Comité de Genève (devenu par la suite Comité international de la Croix-Rouge), la première Convention de Genève sur le sort des militaires blessés ou malades (1864), etc. L’idée d’humanité et de civilisation ouvre aussi la porte à la lutte contre plusieurs fléaux, des maladies, mais aussi la traite des esclaves ou la piraterie, etc. Enfin, le traitement doctrinal du droit international continue à se renforcer et à se détailler.


			Les évolutions plus récentes du droit international feront l’objet d’un traitement séparé dans un chapitre postérieur.


			Au terme de ce survol à la fois très bref, peu profond, assez énumératif et peut-être même fastidieux, on retiendra au moins trois choses. En premier lieu, le droit international occidental a connu un fil d’évolution continuel depuis les puissances anciennes du Proche Orient, le judaïsme, le monde gréco-romain, le Moyen Âge chrétien et enfin l’Europe moderne. Les mêmes institutions juridiques s’y développent en continuité manifeste, jusque dans certaines formules de jurement des traités. En second lieu, l’unité culturelle croissante de l’Europe – entre autres à travers la Chrétienté – a permis à ce droit international de croître et de se consolider comme un ensemble cohérent. Des règles stables avec « l’autre », « l’étranger », « l’ennemi », supposent une certaine acceptation de « l’autre » comme son égal. Seulement alors une opinio juris apte à soutenir un ordre juridique peut émerger. Ce processus est grandement facilité – s’il n’est même rendu possible – par des affinités d’intérêts produisant des affinités d’autres types, et notamment par une souche culturelle commune, une langue commune (le latin) et un bagage juridique commun, enraciné dans l’expérience du droit romain. En troisième lieu, ce droit international de l’Europe n’a pu croître et se consolider au point de devenir le système perfectionné exporté au monde à travers la colonisation, et adopté aussi par les États décolonisés de libre gré, qu’au regard du fait qu’il a pu perdurer pendant des siècles en s’affinant et en s’approfondissant. Cette évolution n’a été rendue possible que par le fait que l’Europe était la collectivité publique la plus puissante dans le monde. Sa puissance lui a permis de durer et de s’étendre sur d’autres continents. S’il n’en avait pas été ainsi, il aurait pu arriver que l’Europe fût envahie à tel ou tel moment de son histoire. Le fil d’évolution de son droit public aurait alors pu être brisé, comme cela est arrivé par exemple au droit précolombien du Mexique, balayé par l’arrivé des Européens.


			
3. Le droit international public extra-européen


			Nos connaissances de ce droit international inter potestates publicae universel sont étroitement liées à l’archéologie et à l’ethnologie. Il est très difficile d’avoir une idée suffisamment arrêtée des pratiques juridiques de ces anciennes cultures. Les difficultés sont surtout de trois ordres.


			En premier lieu, ces cultures primitives reposent souvent sur la tradition orale, dont la permanence n’est pas assurée. D’autres fois, nous ne savons plus déchiffrer les symboles et idéogrammes reçus – comme c’est le cas de la riche documentation trouvée sur l’île de Pâques. Fréquemment, enfin, la grande majorité des sources primaires écrites ont été détruites. L’état des sources est ainsi le plus souvent dramatiquement insuffisant pour reconstruire la réalité historique avec le luxe de détail suffisant pour comprendre les institutions et mœurs juridiques d’un peuple ancien. De plus, il faut faire la part entre le mythe, la littérature, l’invention politique, la vision personnelle du rédacteur et la réalité des faits. Beaucoup de sources anciennes ne rendent pas cette tâche facile.


			En deuxième lieu, les études monographiques sur les institutions susceptibles d’intéresser le juriste sont très clairsemées. Il faut plutôt se référer à des ouvrages d’histoire générale et à des études d’ensemble sur telle ou telle civilisation. Cela rend ardue une synthèse, en tout cas tant que de nombreuses études de détail sur les institutions politiques et juridiques de ces cultures n’auront pas été menées.


			En troisième lieu, ces ouvrages généraux ou monographiques étant écrits par des historiens et politologues, il ne s’y manifeste pas souvent une sensibilité suffisante pour les aspects juridiques des phénomènes décrits. Les explications restent trop sommaires pour le juriste ; elles s’arrêtent là où l’objet rapporté commence à devenir intéressant. Dès lors, elles doivent être complétées avec ce qui relève souvent plus de l’intuition que du savoir. Le danger guettant une telle reconstruction est manifeste. Peut-être, il est vrai, les informations plus précises faisaient d’emblée défaut. Peut-être aussi l’historien ne les a pas développées parce qu’il y voyait un détail fastidieux. Il faut aussi tenir compte à cet égard du fait que les institutions juridiques sont des réalités intellectuelles complexes. Pour en avoir une bonne connaissance, il faudrait posséder un nombre de sources important et de très bonne qualité. Elles font le plus souvent défaut plus on remonte l’axe du temps. Malgré ces difficultés, il est possible de rendre compte de phénomènes et d’ordonnancements juridiques ayant existé dans les cinq parties du monde qui sont restés longtemps sans liens direct avec la civilisation européenne : l’Amérique précolombienne ; les îles polynésiennes ; l’Afrique noire ; l’Inde ; et la Chine (13). On ne donnera ici qu’un aperçu très succinct de ces cultures et de leurs règles jusinternationalistes. Pour plus de détails, il sera loisible au lecteur de se référer à notre ouvrage cité en note infrapaginale.


			a) Amérique précolombienne. Des phénomènes (et parfois des ordonnancements) de droit international public ont existé en premier lieu en Amérique précolombienne. Des phénomènes juridiques épars et de qualité diverse ont existé depuis des temps très reculés en Amérique centrale, sur les terres du Mexique contemporain. Chez les Olmèques (fin du premier millénaire avant J. C.) on trouve déjà une culture suffisamment raffinée et puissante pour imaginer des relations juridiques. Les Olmèques connaissaient un commerce soutenu avec des collectivités avoisinantes et même plus lointaines. Entre 400-100 avant J. C. une série de puissances régionales s’étaient consolidées. Il exista probablement une société internationale assez paritaire dès cette époque, ce qui laisse supposer l’existence d’un ordre juridique du moins rudimentaire pour en réguler les rapports.


			Ce modèle se retrouve à l’Époque de l’Empire de Teotihuacan, entre 200-300 avant J. C. L’expansion de cet Empire fut ici encore surtout économique et culturel, plutôt que militaire. Dans les vastes contrées mexicaines, souvent sèches et arides, il était difficile de maintenir une domination militaire, qui aurait supposé de tenir en garnison un nombre considérable d’homme aux fins de défendre les parties de territoire conquises. L’Empire se consolida ainsi plutôt à travers un vaste système tributaire, les collectivités rattachées à l’Empire jouissant en contrepartie des tributs payés d’avantages commerciaux non négligeables sur le vaste marché de la capitale. Ce système devait être maintenu par des accords et traités situés au moment de leur conclusion dans l’espace international, pour être incorporés par la suite dans le système impérial.


			Dans les zones plus australes et plus humides, les Mayas développèrent un réseau de cités perdues dans la jungle. Au vu des barrières qu’imposait la forêt, ces cités étaient davantage centrées sur l’autarcie. Il s’agissait d’une pluralité de royaumes indépendants les uns des autres et n’entretenant que peu de relations réciproques pacifiques. Les guerres de conquête étaient toutefois fréquentes. Elles se déroulaient probablement à un niveau d’intensité restreint. Leur but était d’imposer des tributs aux peuples voisins, d’établir des monopoles commerciaux et de contrôler les routes du commerce. Progressivement, une politique de mariages dynastiques vit le jour. Il existait des règles sur le traitement des prisonniers de guerre (et leur sacrifice au Dieu soleil), des règles sur le déclenchement des hostilités et sur les échanges tributaires et commerciaux. Au vu de la culture commune des peuples Maya, il est probable qu’il ait existé un véritable ordre juridique dans la région. En même temps, cet ordre juridique ne pouvait être ni fort ni consolidé, car la guerre endémique le ployait sous son sceptre mouvant.


			On retrouve un modèle similaire à celui de Teotihuacan avec l’Empire des Toltèques à la fin du premier millénaire après J. C. Son expansion fut basée sur le commerce et la colonisation, la puissance militaire jouant ici un rôle accru. On trouve des règles sur les guerres rituelles. Celles-ci reposent sur une obligatio ad bellum visant à se procurer des prisonniers de guerre à sacrifier au Dieu Soleil. Elles donnent le jour à des techniques modérées de conduire des hostilités aux fins de capturer les prisonniers vivants. Le but des règles limitatrices de la violence n’était pas ici humanitaire, mais sacral : il fallait capturer vivants les prisonniers pour pouvoir suffire au devoir le leur sacrifice aux Dieux. D’autres règles concernent les guerres non rituelles et la diplomatie.


			Les Incas, en Amérique latine, consolident leur Empire dès le XIIIe siècle. Entre ce moment et le XVIe siècle, avec l’arrivée des Européens, les Incas perfectionneront d’une manière sans précédent l’État. L’organisation de la vie privée et publique atteignit des degrés remarquables. À cet égard, le droit fut un instrument important de l’organisation sociale. L’exigence de la réglementation juridique ne s’arrêta pas aux frontières de l’État. S’il y eut des phènomènes divers de droit international public, un véritable ordre juridique international ne se forma pas, car la politique de puissance et de conquête de l’Empire ne lui laissa pas de place. Ces phénomènes se situent d’ailleurs quelque part entre le droit international et le droit fédéral, alors qu’avec l’expansion de l’Empire Inca le balancier tendra toujours plus vers le droit public d’un type fédératif. On peut faire état des phénomènes de droit international suivants. En premier lieu, une guerre ne pouvait être initiée sans une procédure qui rappelle celle des féciaux romains. Il fallait une sommation au peuple adverse de se soumettre ; les avantages d’une telle soumission lui étaient représentés, les désavantages terribles du refus dépeints en fortes couleurs. À cette fin une ambassade était envoyée. Toute atteinte portée à cette dernière était une cause autonome et immédiate de guerre. Cette procédure visait à la subjugation de collectivités étrangères au moindre coût. D’une certaine manière, la diplomatie devait tenter de primer la force. L’ouverture des hostilités devait être précédée de rites divers (jeûnes, sacrifices, prières, consultation de devins, etc.). L’annexion formait juridiquement le motif principal d’acquisition de territoire. Il y avait aussi une politique de mariages dynastiques fort développée. Elle visait à l’assimilation de collectivités étrangères et formait la base d’alliances militaires. Ces mariages étaient donc une affaire d’intérêt public n’échappant pas à une dimension juridique. Le jus in bello des Incas était un mélange de mansuétude relative et de brutalité. Dans les guerres internationales (nous dirions aujourd’hui dans les conflits armés internationaux), des règles modératrices existaient, bien qu’elles ne fussent pas toujours respectées. Les guerres contre des insurgés et séditieux (nous dirions aujourd’hui des conflits armés non internationaux) étaient conduites avec sévérité brutale afin de décourager les potentiels émules. Dans la guerre internationale, le quartier était généralement refusé. Le sort des prisonniers de guerre ressortissait à la discrétion du capteur (de la puissance détentrice, dans la terminologie moderne). Parfois ces prisonniers étaient traités avec mansuétude, même soignés et assistés, voire relâchés, d’autres fois mis à mort, soumis à des sévices ou réduits en esclavage. Les prisonniers font ainsi partie du butin de guerre du capteur. Cette règle valait dans toute l’Amérique précolombienne. Il existait aussi des règles sur la conduite des hostilités. Ainsi, celles-ci devaient avoir lieu de jour et non de nuit. Interdiction était faite de molester les laboureurs des terres, d’endommager les récoltes ou de piller. Des accords concernant les hostilités (par exemple sur des armistices) étaient conclus. En somme, bien que le droit se fût développé surtout dans le contexte fédéral, il existait aussi quelques normes matériellement rattachées à un droit international, quelle que soit par ailleurs sa construction dogmatique, projection du droit interne plutôt que norme matérielle d’un droit international.


			Le droit international précolombien dans les Amériques arriva à son apogée chez les Aztèques (Mexica), au moment de leur plus grand rayonnement, au XVe siècle après J. C. Entre 1433 (pacte de triple alliance et de fédération entre les Aztèques, Tezcoco et Tlacopan) et 1521 (arrivée des Espagnols), il exista en Amérique centrale un véritable ordre juridique international. L’Alliance était fondée sur un traité. Celui-ci organisait des campagnes militaires de conquête et/ou soumission de collectivités étrangères au système tributaire qu’avait déjà pratiqué l’Empire de Teotihuacan. La fédération restait très lâche ; nombre de collectivités gardèrent un degré appréciable d’indépendance et entrèrent en contact avec les trois entités fédérées à travers des traités. Du point de vue du jus ad bellum, les trois entités fédérées s’étaient mises d’accord à travers une convention écrite sur l’obligation sacrale de faire la guerre pour capturer des prisonniers aux fins du sacrifice aux Dieux (la guerre dite des fleurs). Cette guerre était strictement réglementée par le traité en cause. La guerre traditionnelle était soumise à des règles coutumières plutôt que conventionnelles. Elle reposait sur une doctrine des causes justes de guerre (par exemple pour le paiement des tributs, parce que l’Alliance se considérait comme le successeur en droit de l’Empire toltèque qui avait exercé une telle forme de suzeraineté ; ou en cas de refus d’entretenir des rapports commerciaux avec les Alliés ; etc.) et prévoyait une procédure très articulée avant d’ouvrir les hostilités, dans laquelle un ministre de chaque collectivité, selon des modalités temporelles diverses, allait l’un après l’autre sommer la collectivité visée de se soumettre pacifiquement à l’Alliance. La conduite de la guerre cherchait ici aussi à privilégier la capture des adversaires (pour le sacrifice) plutôt que leur destruction. En ce sens, les combats étaient assez chevaleresques. C’était d’ailleurs l’une des causes de l’infériorité manifeste des troupes indigènes dans les hostilités contre les armées du colonisateur espagnol. En revanche, des attaques nocturnes étaient permises, ainsi que le pillage. Il existait aussi des relations pacifiques, notamment entre les trois Alliés. Ceux-ci ayant conservé chacun son indépendance, ces rapports relevaient du droit international plutôt que d’un droit fédéral. Ainsi, un aqueduc fit construit sur la base d’un accord organisant la coopération des Alliés dans un but d’intérêt commun. L’ouvrage fut terminé en 1466. Au vu de l’existence d’une série d’États indépendants dans l’espace mésoaméricain ; de rapports importants entre eux ; et du développement assez avancé de leurs droits internes, ainsi que du sentiment que les accords internationaux lient les contractants (opinio juris), il est possible d’affirmer l’existence d’un droit international public dans la région.


			Un mot peut être ajouté à ce qui précède des six nations « indiennes » de l’Amérique du nord, liguées en alliance confédérative entre 1450 et 1777 (14). Il s’agit d’un précurseur de la Société des Nations genevoise de 1919. Le but de l’alliance confédérative était de maintenir la paix et de résoudre les conflits par la diplomatie et la négociation collective. Pour assurer ces buts, la confédération précéda à l’érection d’un système de sécurité collective accompagné d’un mécanisme de diplomatie multilatérale. Pourquoi cette confédération ? Comment des nations encore assez primitives ont-elles pu s’élever à des conceptions aussi avancées ? C’est qu’avant l’établissement de la confédération, la guerre et les conflits avaient été endémiques. La vengeance privée dégénérait sans cesse en conflits plus vastes et destructeurs. Ces guerres endémiques étaient destructrices de ressources et d’hommes dans des contrées assez vastes pour nourrir toutes les collectivités. On convint donc d’y apporter un frein. L’alliance nord-américaine sut endiguer les guerres entre ses membres mais non celle entre ses membres et des collectivités tierces. La Ligue était basée sur une « grande Loi ». Elle préservait la souveraineté et l’indépendance de chaque membre. La guerre n’était dès lors pas interdite généralement : chaque collectivité pouvait déclarer la guerre à une collectivité étrangère à la confédération, par exemple pour la forcer à en faire partie comme nation pacifique (15). L’organe principal de la Ligue était le Grand Conseil auquel participaient tous les membres. C’était l’organe au sein duquel les délibérations et dans le règlement collectif des différends avaient lieu. Les décisions étaient prises à l’unanimité. Des collectivités tierces, intéressés à une décision de la Ligue, étaient régulièrement consultées. De nombreux traités furent d’ailleurs conclus entre collectivités confédérées. Il est remarquable que des guerres entre confédérés n’ont pas eu lieu pendant les deux cents ans d’existence de la Ligue ; et qu’au contraire la guerre persista entre collectivités confédérées et collectivités tierces, tantôt pour des motifs défensifs, tantôt pour des motifs offensifs. « L’état civil » de paix à l’intérieur de la Ligue s’opposait ainsi à « l’état de nature » guerrier hors de la Ligue. On assiste donc à un droit international régional partagé en deux : progressiste et pacifique au sein de la Ligue, qui devance son temps de plusieurs siècles et annonce Genève ; et régressif et primitif en dehors de la Ligue, dominé par la force et la précarité des transactions. Cette confédération nord-américaine périclita rapidement après l’arrivée des Européens et les guerres d’extermination qu’ils entreprirent contre les « Indiens ».


			b) Les îles polynésiennes. Dès le VII-VIIIes siècles après J. C., les îles polynésiennes voient une immigration massive venue du nord. Les nouveaux arrivants étaient dirigés par une souche d’aristocrates, les Ariki (ou Ari’i). Les collectivités créées sur les diverses îles se consolidèrent en États. Les Ariki ont progressivement réussi à imposer leur pouvoir en amendant l’émiettement politique et juridique des temps précédents. Ils imposèrent un ordre stable et puissant, renforcé par un système de vassalités obtenu à travers la politique de mariages, d’adoptions et de proxénie. La religion commune apportait un ciment culturel unique à toutes ces collectivités. Relativement indépendantes les unes des autres mais unies par une souche commune et des allégeances réciproques, l’espace polynésien se prêtait à l’émergence d’un ordre juridique international. Le caractère réduit des échanges et les distances entre les îles jetées dans l’océan ne permettaient toutefois pas que cet ordre se développât au-delà d’un ensemble normatif sélectif et rudimentaire. De plus, ces règles différaient selon la région en cause. En général, on peut faire état des règles suivantes : il existait un sanctuaire commun et des règles rituelles « internationales » y relatives, en fonction de la religion commune, il y avait des « trêves de Dieu » pour la conduite d’hostilités ; il y avait des congrès périodiques entre les collectivités, permettant de discuter des problèmes communs ; il y avait un ensemble de causes reconnues de déclencher la guerre (entre autres le talion, la capture de personnes pour la consommation de chair humaine, la solution de différends de pouvoir, les guerres divines, quod Deus imperat, etc.) ; il y a des règles pour éviter la guerre, comme la proposition d’un bouc émissaire, une jeune fille innocente ; il y a également des règles de jus in bello, qui restaient toutefois en général très brutales (les femmes et enfants étaient prisés pour le cannibalisme ; un quartier n’était généralement pas fait ; les prisonniers étaient normalement mis à mort ; des négociateurs revêtus d’immunités pouvaient entamer des pourparlers entre belligérants ; mais il a existé aussi des pratiques chevaleresques, comme des lieux d’asile pour les blessés, ou des hostilités conduites avec modération contre l’envahisseur blanc au moment de la colonisation). Au vu de la rareté relative des rapports entre ces collectivités assez autarciques et les énormes distances séparant diverses régions de l’Océanie, il est plus prudent d’identifier des phénomènes juridiques internationaux plutôt qu’un véritable ordre juridique international. Cependant, le fait qu’il ait existé une culture aristocratique et une religion de souche communes dans la région peut faire penser à un ordre juridique fondé sur une opinio juris. L’état des sources ne permet pas de répondre avec assurance à cette interrogation.


			c) L’Afrique noire. Les peuples subsahariens n’ont connu des relations juridiques internationales qu’en certains lieux et certaines périodes de l’histoire, qu’il nous est d’ailleurs difficile d’identifier au regard de l’absence très répandue de sources écrites avant l’arrivée de l’Islam ou du colonisateur européen. Les États de l’Afrique noire ont-ils entretenu des relations pacifiques et guerrières d’une certaine intensité ? Ces relations ont-elles donné lieu à des règles de droit international public ? Cette question ne peut pas être l’objet d’une réponse simple et univoque. Dans de nombreux espaces africains subsahariens, un ordre juridique international n’a guère pu se développer à défaut d’interactions régulières entre les collectivités, mis à part quelques incursions occasionnelles propter praedas. L’autarcie et le cloisonnement prévalaient. En somme, le particularisme de chaque peuple ou tribu était trop prononcé, la tendance de se recroqueviller sur soi trop grande, l’aversion trop vive contre le voisin, pour permettre un sentiment d’intérêts communs ou même seulement pour imposer la nécessité de rapports réciproques. En même temps, des phénomènes juridiques internationaux ont existé en grand nombre, et il n’est pas exclu qu’un véritable ordre juridique international se soit consolidé dans certaines régions sans que nous puissions aujourd’hui le reconstruire. Les informations les plus détaillées sur les relations internationales actuellement disponibles pour l’Afrique noire proviennent de la région guinéenne, sise entre la Guinée et le Bénin actuels. Les phénomènes de droit international y sont particulièrement fréquents. Toutefois, nous ne pouvons pas affirmer l’existence d’un véritable ordre juridique international vécu comme tel. Les informations sont nettement plus clairsemées pour la région de l’Afrique australe. Les collectivités, chefferies et tribus peuplant cette partie du continent ont vécu essentiellement en petites unités assez primitives et ont entretenu peu de rapports réciproques. Les conditions pour l’émergence d’un ordre juridique international y étaient donc particulièrement défavorables.


			Un exemple d’une région dans laquelle se développa un droit international est celui du groupe d’États de Haute-Guinée, dans la région s’étendant des côtes de la Guinée jusqu’au Bénin : il s’étendait à l’Empire des Yoruba et aux royaumes de Bénin, des Achanti et de Dahomey. Tous ces États étaient des formations de populations noires. Leur forme de gouvernement était essentiellement la royauté sacrale. Ils restèrent à l’écart du Christianisme ou de l’Islam. Les Yoruba (venus de l’Est du continent, de la région éthiopienne) ont été une culture basée sur l’urbanisation de la vie sociale. Ils se sont établis dans la région du Nigeria occidental et du Bénin oriental et y ont fondé une série de villes. Les différentes cités étaient liées par une culture et une religion communes, ainsi que par des ancêtres partagés. Ces cités se sont consolidées en États indépendants liés par un pacte confédéral très souple, consolidé après le XVIe siècle. L’administration des villes était ainsi basée sur une autonomie prononcée. Le royaume le plus âgé avait la prépondérance dans les affaires étrangères : il s’entremettait pour résoudre des disputes entre États-cités ; et il conseillait ces cités sur l’opportunité de déclarer la guerre. Les cités yoruba étaient de petite dimension : elles comprenaient la ville et les villages avoisinants. Vers le sud, l’expansionnisme était limité par la présence de forêts tropicales très denses. Les vassaux tributaires des cités se trouvaient donc dans les contrées avoisinantes. Une seule cité, Oyo, s’étendit pour former, tardivement, au XVIIe siècle, un empire ; cette extension a sans doute été facilitée par le fait qu’il se trouvait dans la savane où les déplacements pouvaient s’opérer sans rencontrer d’obstacles majeurs. Par ailleurs, ces États n’avaient pas un territoire clairement délimité. Comme si souvent dans le monde des sociétés dites primitives, la fonction capitale que joue de nos jours la frontière n’apparaît pas. Nul besoin n’est ressenti de délimiter des frontières ; celles-ci se perdent dans des zones sans se contracter dans des lignes.


			Ces États dans la région de la Haute Guinée entretinrent entre eux et envers d’autres puissances des relations pacifiques et guerrières. Nous sommes assez bien informés des relations relativement tardives entre ces États, celles après l’arrivée de l’Islam et ensuite des Européens. Elles présentent néanmoins un certain intérêt même dans le cadre spécifique de cette étude cherchant à arrêter les linéaments de droit international locaux avant l’arrivée du colonisateur européen ou islamique. Il en est ainsi parce qu’elles permettent de penser que la tradition juridique des États en cause devait répondre à peu près à ces catégories aussi avant l’arrivée du colonisateur, sauf pour le perfectionnement des moyens juridiques en cause. Pour ce qui est des relations pacifiques, il faut avant tout faire état des institutions de la diplomatie et des traités. C’est probablement à travers l’Islam qu’est passée la médiation d’une diplomatie développée et d’une langue écrite permettant de conclure des traités.


			Les échanges diplomatiques ont été intenses : des missions anciennes ont été échangées entre le Ghana et la Maroc ; Oyo et Dahomey pratiquant la diplomatie au XVIIIe siècle ; la diplomatie des Fante et des Achanti, de la même époque, est restée localement célèbre. Les buts de ces missions étaient essentiellement politiques et commerciaux. Il semblerait qu’il ait existé aussi des missions permanentes, dont la fonction était de superviser le paiement des tributs (Songhaï, Achanti). Dans certaines régions, notamment chez les États haussa, il existait également la fonction du consul (proxenos). Le mauvais traitement d’un envoyé diplomatique est une cause autonome de guerre. Ces diplomates possédaient des marques d’accréditation : des bâtons ou des cannes, des sifflets et des sabres (chez les Achanti ou à Dahomey). Il s’agissait en quelque sorte d’emblèmes symboliques. Les envoyés étaient magnifiquement vêtus aux fins d’impressionner leurs hôtes et d’obtenir le libre passage. L’immunité des envoyés était reconnue, parfois avec un certain luxe de détail, comme dans le droit des Yoruba. Celui-ci distinguait selon les fonctions : celles diplomatiques étaient couvertes d’immunité ; toutefois, l’immunité ne s’étendait pas à des actes d’espionnage ou à des actes hostiles. Les Achanti étaient connus pour leur respect exemplaire du droit diplomatique. Des cas isolés de meurtre ou d’emprisonnement arbitraire d’envoyés ont toutefois existé dans la région. De plus, un protocole assez détaillé régissait la réception des envoyés diplomatiques.


			La majorité des traités conclus concernaient la terminaison des hostilités ou le commerce. Un traité de frontière nous est parvenu du Soudan central du XVIe siècle (en langue arabe). Il en va de même pour des traités de paix et d’alliance d’Oyo et de Dahomey des années 1730 et 1748. La conclusion des traités est solennelle et vise à créer un sentiment du sacré. La foi est jurée lors d’une cérémonie dans laquelle un éléphant et un esclave sont sacrifiés et le sang des parties contractantes est mélangé. Comme souvent chez les peuples « primitifs » (on trouve des procédures similaires dans l’ancienne Chine) le nudum pactum ne lie pas. Il en était de même à Rome, où seuls des traités nommés avec procédure de jurement avaient force juridique. Le jurement et la cérémonie créent ici l’obligation juridique, non la parole donnée. Parfois, des otages sont livrés pour stimuler la fidélité au pacte conclu. Il s’agit non rarement de membres de la famille royale. L’absolution unilatérale de la foi jurée selon une cérémonie particulière est admise dans certains cas qui s’apparentent à une doctrine rebus sic stantibus. 


			Quant au jus ad bellum, les causae belli étaient avant tout l’acquisition de territoires (expansion territoriale et contrôle de tributaires) et de richesses (pillage et butin de guerre, accès à des routes commerciales, capture d’esclaves ou de femmes, ou encore de personnes à sacrifier) ; parfois des rivalités politiques, des disputes frontalières, les mauvais traitements de voyageurs étrangers, le rapt de femmes, des accidents de chasse, la réponse à de prétendus actes de sorcellerie ; ou encore la représaille pour le tort causé. Il n’est pas rare que des guerres fussent déclenchées sous le prétexte d’un tort causé, alors qu’elles visaient l’expansion politique ; il s’ébauche ici déjà l’idée d’un interdit que le vice contourne en payant un prix nominal à la vertu. L’extorsion de tributs permanents en laissant aux collectivités « conquises » une autonomie intérieure était ici comme ailleurs préféré à une incorporation ou à une annexion de territoires. Cependant, tous les élargissements territoriaux n’ont pas été le fruit d’une politique d’agressions militaires. Certaines d’entre eux furent obtenues par une diplomatie habile. C’est ainsi, par exemple, que le roi du Dahomey Wegbadja (1650-1680) obtint la soumission d’une série de tribus peuplant les hauteurs d’Abomey. Des relations diverses existèrent même avec des puissances européennes, notamment l’Espagne et la France. La cité d’Alada, sise près de la mer, attira depuis le XVIIe siècle l’attention des marchands européens. Le commerce des esclaves, très répandu, formait l’ossature d’une série d’autres relations réciproques soutenues. En somme, le jus ad bellum nous montre une application de plus de la conception traditionnelle du monde ancien : liberté de faire la guerre reconnue aux États et politique de puissance en découlant. Les causes des guerres se mouvaient entre la réparation d’un tort causé et la guerre d’expansion territoriale et politique, « agressive » selon le vocabulaire du XXe siècle. Les guerres « politiques » tiennent les guerres « juridiques » en l’état.


			Pour ce qui est du jus in bello, les sources fournissent des exemples de guerres très modérées mais aussi de campagnes très brutales. Souvent, les non-combattants n’étaient pas respectés. Dès le IXe siècle, la guerre devient encore plus brutale à cause de l’introduction massive d’armes à feu dans des sociétés qui s’étaient combattues auparavant avec des armes plus primitives. Il est possible de faire état de certaines règles coutumières, pratiquées ici ou là. En premier lieu, la déclaration de guerre était usuelle ; parfois elle consistait en l’envoi d’un héraut ; dans certains cas, un délai de trois jours était offert à la collectivité adverse pour qu’elle satisfasse les exigences du demandeur ; il y a là l’ébauche d’un cooling off period. Les Igbo connaissaient une forme de « petite guerre » pour des causes précises (par exemple le non paiement d’une dot) qui se combattaient de manière très modérée, sans armes à feu. Il n’existait guère de règles pour la protection des blessés ou malades, probablement aussi par manque de connaissances médicales (certaines exceptions ont existé). Non rarement, la chair des blessés servait à des festins cannibalesques. Les prisonniers de guerre étaient la propriété du capteur. Généralement, ils étaient réduits en esclavage pour l’usage du capteur : alternativement, ils étaient vendus. Leur exécution rituelle n’était toutefois pas rare, par exemple dans l’Empire Borno ou à Dahomey. Plus tard, certains prisonniers importants furent aussi rançonnés ou utilisés comme otages. Le butin de guerre était admis (chevaux, armes, etc.). Généralement, la moitié des biens saisis allait aux soldats capteurs ; souvent, les règles islamiques très précises sur la distribution du butin étaient appliquées. Les armes les plus diverses étaient utilisées, y compris des flèches empoisonnées ou incendiaires. Les attaques de nuit étaient rares ; mais l’obscurité était utilisée pour mouvoir des troupes. Des ruses de guerre étaient usuelles. Dans les régions forestières ou fluviales, la guerre se pratiquait essentiellement par embuscades, c’est-à-dire par une tactique de quasi-guérrilla. De plus, certains exemples de guerre maritime nous sont connus : dans la guerre entre le Dahomey et Badagry (1783-1784), le roi de Lagos bloqua les côtes de la région au profit de Dahomey et contre les canoës de Badagry. Il convient de noter que les Achanti se sont montrés des combattants chevaleresques dans leurs luttes avec les Anglais. Il est difficile d’imaginer que ces règles de combat fussent ignorées dans les luttes avec d’autres peuples locaux.


			Le continent africain a par ailleurs été parsemé de guerres entre tribus, chefferies, villages, collectivités, royaumes ou empires. La guerre était l’un des phénomènes internationaux les plus présents. Elle servait à la fois à la conquête et à la défense d’un droit violé ; elle se manifestait comme grande guerre collective et comme petite guerre de vengeance semi-privée. Il ne faut donc pas s’étonner que toute une série d’institutions et de règles relatives au droit de la guerre ait vu le jour. L’émiettement politique de l’Afrique ainsi que l’énormité d’un continent fractionné en de nombreuses sous-régions ne permettent pas de déterminer l’existence d’une coutume africaine suffisamment unitaire. Il faut donc se borner à évoquer des exemples épars de règles relatives à la conduite des hostilités ou au traitement de personnes, combattantes ou civiles (qu’il conviendra d’ajouter aux règles de jus in bello mentionnées précédemment pour la région guinéenne).


			La déclaration de guerre est généralement d’usage dans les diverses parties de l’Afrique. Elle n’est toutefois pas pratiquée, et pour cause, lors de razzias ou de raids de représailles. La déclaration se faisait souvent par le truchement d’envoyés diplomatiques. La négociation pour une solution pacifique intervenait parfois pour éviter la guerre. Chez les Nupe du nord du Nigeria, il était de coutume d’envoyer un émissaire et de proposer un ultimatum. Ces émissaires étaient inviolables.


			Quant à la conduite des hostilités, la règle selon laquelle il ne fallait pas combattre de nuit a existé dans diverses parties d’Afrique, par exemple chez les Nupe précités. Dans certaines régions, il existait une différenciation des armes permises selon le type de guerre. Ainsi, dans certaines régions, s’agissant de guerres entre villages apparentés, les armes permises étaient limitées à des machettes et des bâtons. Chez les Zoulous, en Afrique australe, les armes permises semblent avoir différé selon les guerres de conquête, de subjugation ou de longue distance. En même temps, il a aussi existé, marginalement seulement toutefois, des efforts de limiter les armes causant des souffrances inutiles ou excessives.


			Le traitement des personnes adverses était généralement dur et cruel. Les exécutions, massacres, tortures ou réductions en esclavage sont à l’ordre du jour de la guerre africaine. Certaines collectivités respectaient les femmes et enfants (chez certaines collectivités du Kenya il était interdit de tuer des femmes, sauf en cas de nécessité militaire inévitable) ; d’autres passaient tous les ennemis par les armes (par exemple les Gallas d’Ethiopie). Chez les Nuer, les femmes et enfants étaient rarement attaqués ; ils pouvaient toutefois être capturés et intégrés dans la famille du capteur ; il arrivait que des femmes soient prises comme épouses. Certaines collectivités respectaient la propriété privée ; d’autres pratiquaient le pillage à grande échelle. Il arrivait que le pillage privé ne fût pas permis et que les saisies dépendissent d’un ordre des chefs militaires. La mise à feu des villages et des vivres de l’ennemi était fréquente. Les prisonniers de guerres (hommes) étaient passés par les armes ; ou adoptés au sein de la famille du capteur (surtout en Afrique centrale et orientale) ; ou rançonnés ; ou vendus comme esclaves (par exemple au Nigeria ou au Dahomey) ; ou incorporés dans l’armée du capteur (par exemple dans les communautés du nord du Nigeria) ; ou réduits en esclavage pour rendre des services au sein de la communauté du capteur. Il est également arrivé que des prisonniers de guerre aient dû périr en application de la loi du talion, c’est-à-dire pour cause de représailles. Dans certaines régions proches de l’Égypte, notamment en Éthiopie, la phallotomie (ou l’évirement) étaient pratiquées comme preuve de la bravoure du guerrier et comme trophée de guerre. Les Ibos tuaient les prisonniers de guerre pour collecter leurs crânes. Des soins aux soldats blessés et malades ne sont généralement pas prodigués ; mais il y a des cas dans lesquels certains soins sont apportés aux combattants du propre camp après la bataille.


			La cessation des conflits armés d’une certaine ampleur intervenait à travers des émissaires et des négociations. Des formes primitives de médiation, voire d’arbitrage politique, ont également existé. Le paiement de réparations de guerre n’était pas rare. Il était pratiqué par exemple chez les Ibos, au Nigeria.


			Ce rapide survol nous a montré une foule impressionnante de phénomènes de droit international public. Ils sont toutefois restés trop disparates et insuffisamment imprégnés de la conception d’une obligation proprement juridique et commune, pour former un ordonnancement de droit international à part entière. Toutefois, on peut constater aisément qu’il y a eu des règles coutumières assez nombreuses et précises pour que l’on puisse situer ce droit international africain quelque part entre les simples « phénomènes » épars de droit international et un « ordre juridique » international en bonne et due forme. Comme nous l’avons déjà dit, un tel « ordre » s’est ensuite bien formé, après le XVIIe siècle, dans certaines régions d’Afrique, notamment dans la région guinéenne, le long de la côte.


			d) L’inde. Un ordre juridique international n’a pu se former sur le sous-continent indien qu’à certains moments d’une histoire qui s’étend sur cinq millénaires et a produit une culture de haute tenue. On en trouve des traces encore limitées à l’époque de la civilisation de l’Indus (dont l’apogée se situe entre 1350 et 1000 avant J. C.) et à l’époque de la civilisation aryenne (vers 600 avant J. C.). Après le VIe siècle avant J. C., se forment lentement des royaumes : les tribus se fixent sur un territoire délimité et possèdent une population fixe. La création de grandes cités accéléra la division du travail et permit à la culture de progresser. Les relations entre ces collectivités ont été régies par un véritable ordre juridique international, comportant son volet belliqueux (droit à la guerre et droit de la guerre) ainsi que son volet pacifique (diplomatie, traités, systèmes tributaires, coopération, etc.). Le sentiment du droit n’a certainement pas fait défaut aux grandes républiques aristocratiques. Ce sentiment est moins facilement compatible avec la conduite des États de monarchie absolue, pratiquant une politique de conquête et de puissance. Mais là encore la réalité des rapports imposait certaines mises en équilibre et certaines concessions juridiques, si bien que, quoique le sentiment du droit pût être précaire dans les faits, il ne faisait pas entièrement défaut. En Europe aussi, on n’a jamais mesuré l’existence d’un ordre juridique international au Moyen Âge ou à la renaissance à la propension de violer certaines normes ou à leur violation effective. Il n’a jamais fait de doute qu’un système international y ait existé, et il devrait en être de même en Inde. La souche culturelle commune – en Europe comme en Inde – a dû grandement faciliter la formation d’un tel ordre juridique. Certaines difficultés particulières au droit international public indien doivent toutefois être mentionnées. En premier lieu, l’historiographie indienne a une tendance marquée à se fonder essentiellement sur les sources écrites d’époque (littérature, chroniques, etc.). Ces sources anciennes présentent plusieurs écueils. Elles sont peu critiques et ne distinguent pas selon les diverses époques. Et elles mêlent inextricablement la réalité, le mythe, le moralisme, la spéculation, et la vision subjective. En second lieu, il y eut en Inde souvent un contraste marqué entre le law in books et le law in practice. Ainsi, il est usuel de souligner le caractère particulièrement progressiste, humanitaire et généraux du droit de la guerre indien. Dans les textes (par exemple le Code de Manou) et la tradition sacrée, les règles y relatives sont en effet d’un caractère particulièrement remarquable et même irénique. En réalité, l’histoire de l’Inde est marquée du fer rouge de guerres endémiques et non moins brutales qu’au Proche Orient ou en Europe. On trouve des inscriptions dans les temples exaltant la guerre. Une déesse de la paix, comme la Eireine grecque est entièrement inconnue à l’Inde ancienne. Il convient donc à la fois, surtout dans le domaine de la guerre, de tenir compte des normes et rites proposés par les textes, mais de ne pas se laisser obnubiler par eux. Il serait d’ailleurs tout aussi étrange si l’on voulait écrire l’histoire des guerres européennes d’après des interdictions papales ou l’histoire de la société interne d’après le prescrit des codes.


			Tout en tenant compte de ces mises en garde, il est possible de donner un aperçu global des institutions et règles de droit international qu’à connues l’Inde ancienne. Ces institutions et règles ont considérablement varié selon les lieux et les phases de cette histoire. Elles seront ici présentées de manière synthétique sans introduire des distinctions locales ou temporelles, afin de ne pas en compliquer la présentation. La vision d’ensemble de ces règles montre un ordre juridique international assez développé, contenant des institutions et règles souvent proches de celles développées ultérieurement par le droit public européen.


			i) La diplomatie. Les missions diplomatiques étaient connues depuis la phase tardive des États védiques. Toutefois, comme chez tous les peuples de l’antiquité, il ne s’agissait que de missions ad hoc et non de missions résidentes ou permanentes. Les privilèges diplomatiques étaient accordés, notamment l’inviolabilité de la personne de l’ambassadeur (duta) et de son entourage. Ces personnes ne pouvaient ni être emprisonnées ni être attaquées dans leur intégrité physique. Le droit distinguait nettement les pouvoirs de l’envoyé : tantôt il pouvait négocier et conclure des accords de sa propre autorité ; tantôt il ne pouvait transmettre que des messages. En cas de dépassement de compétences, les envoyés pouvaient être punis dans leur État d’origine.


			ii) Les traités. Les traités étaient considérés sacrés. Ils ne liaient pas les contractants en vertu d’un principe pacta sunt servanda ou de conviction en la valeur obligatoire de la parole donnée, mais suite à un formalisme culminant dans un jurement. Des moyens de garantie spécifiques accompagnaient fréquemment la conclusion du traité, par exemple la mise à disposition d’otages. Il s’agit là d’un témoignage du fait que la sainteté des traités était dans bien des cas plus théorique que réelle, et qu’il fallait dès lors stimuler la bonne volonté des contractants par des sanctions particulières ou des garanties. De plus, une doctrine rebus sic stantibus était connue : en cas de changement considérable des circonstances, le traité pouvait cesser de lier les parties. Kautilya mentionne le cas où un État faible se voit contraint de conclure un traité à un moment donné, mais que par la suite les rapports de force changent en faveur de l’État anciennement soumis. Dans ce cas, nous apprend Kautilya, il serait licite pour cet État de répudier le traité. Le point n’est pas tellement de questionner la validité du traité au regard de la coercition subie ; il est plutôt de faire place au changement de circonstances dû à la mobilité des rapports de force. Les traités conclus dans l’Inde ancienne concernaient essentiellement des questions territoriales. Ils étaient bilatéraux. Les traités multilatéraux ou normatifs (traités-loi) étaient inconnus.


			iii) Les droits et devoirs des États. Divers droits fondamentaux des États étaient connus : le droit d’auto-préservation ; le droit d’intégrité territoriale et de souveraineté ; l’égalité des États devant la conclusion des traités (jus tractatus) ; et aussi un droit d’intervention en réaction à l’oppression de la population locale ou pour des causes humanitaires (de fait le plus souvent politiques).


			iv) Le droit à la guerre (jus ad bellum). Les causes de guerre étaient multiples et se chevauchaient, comme dans pratiquement toutes les anciennes cultures. Aux causes « juridiques », restreintes, centripètes, font face les causes « politiques », expansives, centrifuges. Les premières étaient centrées sur la réparation d’un tort causé ; elles s’étendaient aussi vers l’auto-préservation de l’État. Les secondes ont été très variées : l’extension du pouvoir et les conquêtes (devoir sacral du roi) ; le maintien de l’équilibre du pouvoir ; et même la réaction armée à l’oppression de son peuple par un monarque (prétexte pour une intervention armée). Du point de vue de l’utilité politique, plus que d’un sentiment juridique, il était enjoint au roi de ne recourir à la guerre que s’il était suffisamment assuré de sa prépondérance des armes et de ne s’y engager que comme ultima ratio après avoir épuisé des moyens pacifiques. S’il apparaissait possible d’obtenir les avantages recherchés sans recourir à la guerre, il était considéré plus sage de préférer les moyens pacifiques que les moyens violents. En somme, il ne résulte pas de ce qui précède une doctrine juridique très restrictive quant à la faculté de recourir à la guerre.


			Ici encore, les textes ont parfois élaboré des doctrines plus strictes, auxquelles la réalité politique ne s’orienta guère. La plus remarquable se trouve sans doute dans le Mahabharata, grand récit épique de l’époque védique, dans lequel est ébauchée une doctrine de la « guerre juste » (16). Le recours à la guerre est juste si trois conditions sont réunies : (1) la guerre représente l’ultima ratio, c’est-à-dire tous les moyens pacifiques de régler le litige ont failli ; (2) l’objet de la guerre est licite ; (3) les règles du droit des conflits armés sont respectées. On reconnaît ici des conditions de nécessité / proportionnalité, de justa causa et de debitus modus. L’auctoritas principis n’est pas directement thématisée mais implicite ; la recta intentio est inhérente au point numéro 2. Enfin, on voit que la troisième condition est une modalité de justice de la guerre temporellement décalée. Une guerre peut devenir injuste durante bello, alors qu’elle était initialement juste, si le belligérant excède dans les moyens admis de conduire les hostilités. En définitive, notre doctrine de la guerre juste occidentale a été, comme tant d’autres choses, déjà ébauchée dans l’Inde ancienne.


			v) Le droit de la guerre (jus in bello). C’est là un domaine qui a attiré une grande attention et une studieuse sollicitude doctrinale. Dans les textes, le droit de la guerre de l’Inde brahmanique est remarquablement humain et progressiste. Dans la réalité, la guerre indienne fut au contraire extrêmement brutale et pratiquement non limitée par des tempéraments. Dans l’époque des États védiques, la guerre était régulièrement déclarée. Par la suite, il fut accepté que dans des « guerres d’intrigue » ou dans des « guerres de ruse », la déclaration n’était pas nécessaire. L’absence de déclaration de guerre n’emportait plus comme conséquence la violation du droit international. L’ancienne règle était ainsi tombée en désuétude. Certains types de guerre, à « licence » plus large, avaient balayé les règles conçues pour des guerres anciennement plus chevaleresques.


			Les hostilités étaient réglées dans le détail, notamment dans le Mahabharata et dans le Code de Manou. Les belligérants étaient tenus de distinguer entre combattants et non-combattants ; seuls les premiers devaient être attaqués alors que les seconds devaient être épargnés (sauf dans les « guerres de ruse »). La liste des non-combattants est souvent très généreuse : elle comprend par exemple les personnes dormantes, les personnes nues, les personnes désarmées, les Brahmin (prêtres), le suppliant joignant les paumes de la main, les personnes se rendant à l’adversaire, celles engagées dans le combat avec un autre combattant, les eunuques, les agriculteurs et les civils, les personnes en train de manger ou de boire (selon certains textes aussi les personnes en train de forniquer), etc. Cette liste reflète une conception morale et chevaleresque de la guerre. De plus, toute une série de lieux étaient protégés contre l’attaque : les édifices religieux, les habitations civiles, les vergers, les champs labourés et les récoltes, etc. Les attaques nocturnes sont condamnées. Il existait également une règle de parallélisme des corps armés : la cavalerie devait combattre uniquement contre la cavalerie adverse, les fantassins uniquement contre les fantassins adverses, etc. Les armes doivent être portées ouvertement. Certaines armes étaient proscrites. Tel était le cas, par exemple, des armes incendiaires, des armes (flèches) empoisonnées, des armes à effet indiscriminé ou excessivement destructives ; certains textes interdisent les armes barbelées ou à pointe de feu. On voit poindre à cet égard la conception que des armes causant des souffrances inutiles doivent être interdites. Les combattants blessés ou malades doivent être épargnés et portés en lieu sûr. Il existait un corps médical apte à dispenser quelques traitements. Normalement, les blessés ou malades devaient être relâchées après le traitement et les soins. Toutefois, seul le guerrier loyal bénéficie de ces protections. Le traitement des prisonniers de guerre devait être humain : dans les époques post-védiques, la réduction en esclavage était interdite ; les atteintes à l’intégrité physique étaient proscrites ; il existait un embryon de soins médicaux ; les prisonniers devaient être libérés au terme de la guerre ; dans les temps plus anciens, védiques, ils n’étaient libérés que contre une rançon (pendant leur captivité ils étaient soumis à une forme d’esclavage de travail). L’Inde brahmanique a aussi connu un droit de l’occupation de guerre. Il était déconseillé d’annexer le pays conquis. Au contraire, un devoir était fait au vainqueur de garder intactes les coutumes, les contrats et les traditions familiales de la population du pays vaincu. En revanche, la résistance de la part de la population locale pouvait selon les textes être réprimée par tous les moyens, y compris par la destruction excessive et le pillage.


			En somme, l’œil averti reconnaîtra en de nombreuses de ces normes un précis de droit international humanitaire à l’allure très moderne. Il est regrettable qu’elles n’aient pas davantage été respectées sur le terrain. Quelles étaient les sanctions que les textes prévoyaient pour la violation des règles du jus in bello ? Il y a deux types de sanctions. Le premier est d’ordre religieux : la transgression est un sacrilège, une offense des Dieux ; le coupable est ostracisé et banni ; il porte les stigmates de sa culpabilité et attend sa punition divine. L’autre est d’ordre pénal : pour certaines offenses, la peine de mort est prévue dans les codes.


			Par ailleurs, la guerre avait d’autres effets : par exemple, elle interrompait ipso facto entre les belligérants les relations diplomatiques ordinaires ; elle restreignait les rapports entre personnes de nationalité ennemie ; elle suspendait les traités ; elle mettait en jeu des règles sur la contrebande de guerre ; etc. Un droit de neutralité (asana) a également été développé. Il portait avant tout sur la guerre maritime, avec la définition d’objets de contrebande, la saisie de ces objets et les critères pour déterminer la destination ennemie des biens en cause.


			e) La Chine. Pour analyser le droit international public développé dans la Chine ancienne, il faut distinguer trois phases de son histoire ayant donné lieu à trois systèmes internationaux fort différents. En premier lieu, l’ère du printemps et de l’automne (771-481 avant J. C.) et sa formation d’une société internationale entre États relativement indépendants les uns des autres et empreints d’une culture penchant vers le chevaleresque ainsi que le respect du droit (ce qui constitue une forme éminente d’opinio juris). En second lieu, l’ère des États en guerre (481-221 avant J. C.), dans laquelle les États se sont consolidés et pratiquent désormais une politique de puissance et d’agrandissement territorial. L’esprit chevaleresque et la propension au respect du droit recule pour faire place aux calculs et pétitions de la puissance. En troisième lieu, l’Empire chinois (après 221 avant J. C.) et son ordre mondial, fondé sur la prééminence de la Chine et la construction d’un système tributaire vis-à-vis des États limitrophes dont les linéaments sont à la fois originaux et intéressants. Ici encore, l’existence d’un fonds culturel commun (langue, religion ou tradition, par exemple le Bouddhisme, l’allégeance impériale commune, etc.) ont grandement facilité l’émergence d’un ordre juridique au-delà des frontières de chaque collectivité publique. 


			La phase du printemps et de l’automne a été marquée par l’efflorescence de trois institutions parmi les plus cardinales de tout droit international public, à savoir la diplomatie, les conférences (multilatérales) et les traités. Il y avait aussi des règles sur la guerre, tant quant à son déclenchement quant à sa conduite.


			– Les échanges diplomatiques étaient fréquents et constants. Les ambassades permanentes étaient inconnues, comme dans l’ensemble du monde de l’Antiquité. Les anciens chinois procédaient plutôt par missions spéciales. L’inviolabilité de la personne de l’ambassadeur et de son entourage en mission était reconnue. Les insultes ou les atteintes à la mission formaient un casus belli reconnu. L’objet des échanges diplomatiques était très varié : visites protocolaires ; recherche d’aide militaire ou d’alliances ; présentation de dons funéraires en cas de décès d’un roi ; requête d’arrestation et d’extradition d’un criminel ; faire part de la conclusion d’une paix et présenter des compliments ; demande d’intercession d’une médiation ; proposition, pendant la guerre, d’une paix négociée, etc. Les alliances étaient nombreuses, culminant dans un système d’équilibre des puissances.


			– Des conférences entre États chinois ont été fréquentes malgré toutes les divergences politiques et d’intérêts de ces États. Ce fait témoigne de la conception d’une certaine solidarité, enracinée dans la souche culturelle commune. Les conférences représentent le volet de diplomatie multilatérale, qui vient se joindre à la diplomatie plus classique de type bilatéral. Ces conférences avaient pour objet de discuter des questions d’intérêt commun, de tenter de régler des litiges, ou d’organiser des confédérations entre États. L’une des conférences les plus célèbres est celle de 546 avant J. C., déjà mentionnée, dans laquelle les États chinois tentèrent de conclure un accord de désarmement et d’instaurer une fédération commune apte à assurer la paix. La divergence d’intérêts et la méfiance insigne qui régna lors de la conférence expliquent qu’elle se solda par un échec. Néanmoins, le parallélisme avec les Conférences de la paix de La Haye (1899 / 1907), ainsi qu’avec la Société des Nations genevoise, doit être noté.


			– Des centaines de traités (meng) ont été conclus entre États chinois. Ils étaient souvent bilatéraux, mais le traité multilatéral n’était pas inconnu. L’objet de ces traités était souvent politique : l’assistance militaire mutuelle, les alliances défensives et offensives, l’extradition de personnes, l’établissement de l’amitié et d’échanges commerciaux, l’échange de territoire, etc. Les traités étaient plutôt concis. Le préambule fixait le but et l’esprit ; le texte contenait les dispositions obligatoires ; et une clause de jurement accompagnée d’une formule de damnation pour qui oserait rompre le pacte fermait la marche. La norme pacta sunt servanda n’était pas inconnue en substance ; toutefois, comme chez tous les peuples de l’antiquité, l’obligation (« sunt servanda », « est servandum ») n’était pas inhérente au pacte en tant que parole donnée mais plutôt au jurement formel de la foi devant les divinités. Anciennement, ces traités formels étaient conclus selon un cérémonial très strict : un jurement de sang était accompagné du sacrifice d’un animal, dont on coupait une oreille ; le sang coulant de l’oreille sectionnée était versé sur les lèvres des contractants ; et enfin l’animal était enterré avec un texte du traité écrit en rouge sur une tablette de jade. Toutefois, des traités pouvaient aussi être conclus sans cette forme particulièrement solennelle. Il restait toutefois le volet du jurement devant le Ciel. Normalement les traités étaient conclus intuitu personae, s’attachant plutôt à la personne du souverain qu’à l’État ; lorsque le régnant mourait, il était coutumier que le nouveau seigneur reprît le traité à son compte en jurant la foi en son propre nom. Il arrivait que les traités fussent renforcés par des garanties spécifiques ; les otages étaient l’un des moyens les plus courants de procéder à cet effet. 


			– En matière de prévention de la guerre, la Chine se démarque quelque peu des autres civilisations anciennes. Si la guerre a été pratiquée en Chine comme ailleurs (et d’ailleurs, pendant la phase du Printemps et de l’Automne, de manière chevaleresque), elle n’y a guère été exalté comme glorieuse ni recherchée comme nécessaire. Tant les textes de morale issus du Confucianisme que les textes d’autres penseurs (Lao-Tse, Sima [Se-Ma], Mencius, Sun-Tsé, Yang-Kiu, Sun-Tse), toutes époques confondues, abondent dans le sens que le fait d’en venir aux armes est un aveu de faiblesse, une cause de destructions inutiles et irréparables, et qu’elle doit dès lors être évitée ou admise seulement comme ultima ratio. Les souverains doivent chercher à obtenir ce qu’ils convoitent par les négociations. Les bons offices et la médiation de tiers sont souvent demandés pour obtenir un règlement pacifique. La ruse est recommandée, car elle permet d’éviter la guerre. Il ne s’agit donc pas essentiellement d’une attitude moralisatrice, mais d’un calcul politique : obtenir le résultat recherché par le moins de dépense, de fatigue et de destructions possibles. Parfois, une doctrine des causes justes de guerre semble s’ébaucher : la guerre est juste comme ultima ratio pour réprimer la révolte dans une province ; en cas de légitime défense ; en cas d’un tort considérable subi que l’autre partie refuse de réparer. D’ailleurs, il convient de transiger pour terminer la guerre le plus vite possible. On comprend aussi que devant une telle toile de fond la manière de conduire les hostilités ait d’abord été très chevaleresque et limitée, avant de dégénérer pendant la phase, imbue de politique de puissance, des États en guerre ou des Royaumes combattants. Au niveau de la politique internationale réellement pratiquée, les motifs de guerre étaient les suivants : obtenir un gain territorial ou un autre objet précieux ; faire face à une menace et agir préventivement ; mater une insurrection ou intervenir dans une querelle de succession dynastique ; réagir à un tort causé, notamment le non respect d’un traité ou d’une promesse, l’attaque du territoire, ou le manquement à la courtoisie due au souverain et à ses envoyés. Ces causes de guerre allaient en se libéralisant lors de la transition vers la phase des États en guerre, les motifs « politiques » et discrétionnaires d’utiliser la force prédominant toujours plus sur les motifs « juridiques » et limités.


			– En matière de conduite de la guerre, cette période est caractérisée par un esprit chevaleresque. Il faut se garder d’en conclure que toute cruauté ou toute conduite sans scrupules aient été effectivement bannies. Les normes ne représentent jamais qu’une approximation à la conduite sociale effective. Les guerres de surprise étaient proscrites. Les adversaires s’accordaient, comme dans un duel, sur le lieu et sur l’heure de la bataille. Seuls des guerriers aristocratiques se battaient entre eux. Les armées étaient donc assez réduites en nombre. Dans un tel contexte, il était naturel que les hostilités demeurassent limitées aux combattants ; que les destructions inutiles fussent prohibées ; et que le traitement des prisonniers de guerre et des blessés ou malades fût généralement humain. Les annales de Lu illustrent bien le caractère en général chevaleresque de ces joutes. En 707, le roi de Zhou exclut le prince de Zheng de toute participation à l’administration de l’Empire. Ce dernier, offensé, refuse de se présenter en audience. Le roi entame la guerre contre le prince mais subit un revers militaire ; il sort de la bataille, blessé par une lance à l’épaule. Le soir de la même journée, le prince de Zheng envoya une mission vers le roi pour saluer les membres de son entourage et pour consoler le roi lui-même. Un autre épisode est tout aussi éclairant. Le Duc de l’État Song, appelé Xiang, fut entraîné dans une guerre contre l’État puissant Chu (638). Les troupes de Song étaient déjà prêtes au combat alors que celles de l’État Chu étaient encore en train de traverser un fleuve. L’un des notables de Song, sachant que l’adversaire était considérablement mieux fourni en combattants, proposa de saisir l’occasion et d’attaquer pendant que les armées adverses traversaient le fleuve. Or, le Duc Xiang déclina en affirmant qu’un tel acte était incompatible avec le devoir de ne pas attaquer l’adversaire quand celui-ci se trouve en difficulté. Il refusa également l’attaque tant que les troupes adverses ne s’étaient pas formées, après leur traversée des eaux.


			– L’égalité des États était formellement garantie. Toutefois, le jus ad bellum des grands États leur permettait d’opérer des conquêtes et d’ainsi s’agrandir. Une version intermédiaire entre l’indépendance pleine et entière d’un côté et l’annexion de l’autre était celle de protectorats. L’État protégé perdait sa compétence en matière de politique étrangère mais conservait l’autonomie intérieure. Les États protégés se voyaient notamment priver du droit de participer aux réunions confédérales des princes entièrement indépendants. Les nombreuses alliances entre deux ou plusieurs États placés sur un pied d’égalité n’ont en revanche pas produit des États fédérés ou unitaires. Ces accords de coopération ne créèrent que des confédérations très limitées, n’affectant pas l’indépendance des États alliés et ne limitant leur capacité d’action internationale que pour autant que le but commun l’imposait. La diplomatie internationale et les rencontres au « sommet » étaient très développées. La médiation et les bons offices étaient des pratiques fréquentes. Les violations du droit conventionnel et coutumier n’ont pas non plus manqué. Il n’est toutefois pas possible d’affirmer que la conviction d’être juridiquement liés ait fait défaut aux acteurs sociaux. Les sources rapportant des violations du droit ou la décision controversée de respecter les normes de conduite témoignent d’une soigneuse mise en balance entre la fidélité aux engagements et la raison d’État par le prince et ses conseillers. L’absence de toute remarque moralisante permet de conclure que les passages pertinents de ces sources n’ont pas été interpolés par un rédacteur confucéen postérieur. L’obligation juridique assumée était par conséquent présente aux esprits. Dans la majorité des cas, elle a été honorée. Tout ce qui précède montre qu’un véritable ordonnancement juridique international a existé pendant cette période. Il est rare de rencontrer dans d’anciennes civilisations un laps temporel aussi étendu (trois siècles) dans lequel des règles identiques ont été appliquées assidûment par des sujets de droit eux-mêmes largement inaltérés.


			La période des États en guerre (ou des Royaumes en lice) voit un net changement de paradigme. L’indépendance des divers États devint désormais absolue ; tout lien d’allégeance envers un empereur commun fut désormais dissous. La politique de puissance s’exacerba rapidement, avec un recul parallèle des liens juridiques et rituels. Les guerres agressives deviennent rapidement la règle. Étant combattues pour des causes intensément politiques comme le gain de puissance et l’ascendant sur les autres, elles sont peu modérées et deviennent de proche en proche de plus en plus brutales. Les phénomènes et institutions de droit international identifiés lors de la précédente phase prolongent leurs linéaments lors de cette nouvelle phase, mais le sens de la fidélité au droit se flétrit. L’ordre juridique international chinois cesse d’exister comme tel, faute d’opinio juris suffisamment ferme ; le droit international se rétracte en phénomènes plus épars, plus ou moins précaires. L’ordre juridique international et la politique de puissance sont des phénomènes antinomiques mais non mutuellement exclusifs, car la réalité est faite de degrés. Dès lors, si l’idéologie ambiante de la puissance peut faire péricliter un ordre juridique international, elle n’arrivera jamais à effacer des phénomènes juridiques internationaux, inévitables dans toute société faite de contacts internationaux. En somme, l’esprit de respect du droit ne saurait être généralement et sommairement nié ; il doit être évalué au cas par cas. La seule chose qu’on puisse dire est qu’un ordre juridique international digne de ce nom n’a pas pu fleurir à l’ombre de ce qui devint une véritable culture de la politique de puissance.


			Enfin, la période de l’Empire voit la progression d’un droit de type fédéral, mais dans lequel les éléments internationaux ne firent pas entièrement défaut (bien qu’ils ne fussent pas soulignés, étant donné la prétention de primauté de l’Empereur chinois, fils du Ciel), étant donné que les États intégrés dans le système tributaire chinois ne cessèrent pas d’être formellement indépendants. Le système sino-centrique se prolongeait notamment dans un volet commercial. Celui-ci représentait l’aiguillon principal motivant les États dans l’orbite de la Chine à entrer en relations avec elle et de se soumettre à sa revendication de suprématie : le système des tributs. Il s’agit d’un système de vassalités très élaboré et complexe, dans lequel s’entrecroisent des éléments économiques, militaires (sécurité) et protocolaires. Il s’agissait d’un système d’accords de commerce spéciaux accompagnés d’un volet politique et protocolaire. Son ressort intime est d’être inspiré de l’avantage mutuel des partenaires. C’est ce qui lui permit de durer pendant des siècles : le système prit un grand essor pendant la dynastie des Tang entre 618 et 907 après J. C., la dernière mission tributaire du Népal étant envoyée en Chine en 1908. Selon certaines sources, le système comporta à son apogée 72 tributaires. Entre 1662 et 1911, plus de 500 missions tributaires ont été envoyées en Chine de la part de 62 pays. Fondamentalement, les États tributaires devaient périodiquement envoyer des missions d’allégeance à l’Empereur ; ils devaient lui présenter des cadeaux (mais en recevaient en retour, souvent encore plus précieux) ; et ils pouvaient tirer avantage de ces visites pour organiser les échanges commerciaux. Pour la Chine, l’avantage résidait dans la reconnaissance de sa supériorité et l’allégeance créée ; mais aussi dans la construction d’un glacis militaire périphérique. Les États « soumis » recueillaient surtout des avantages économiques (un commerce très lucratif et des cadeaux de l’Empereur chinois), politiques (légitimation et prestige des maisons royales affiliées à l’Empereur céleste) et militaires (protection par la Chine). Leur autonomie intérieure restait inaltérée ; l’intervention dans leurs affaires intérieures était en principe exclue.


			Avec la formation de l’Empire unitaire, la base d’un droit international intra-chinois vint à manquer. Il en fut de même pour un droit international des relations entre États chinois avec les puissances extérieures, depuis que l’Empire était devenu le seul sujet de droit, habilité à traiter avec ces tierces puissances. Or, l’Empire même se refusait à traiter avec ces puissances sur un pied d’égalité. L’Empereur, selon la conception chinoise fils et mandataire du ciel, ne pouvait entrer en contacts avec les peuples aux marges de l’Empire que sur la base d’un rapport de supérieur à inférieur. Le monde chinois était ainsi hiérarchiquement structuré ; il n’était pas fondé sur des relations d’État à État imprégnées d’égalité souveraine. Le terroir pour un droit international public n’était donc pas propice, ce dernier supposant des rapports entre États se reconnaissant mutuellement comme indépendants et en ce sens égaux. Toutefois, ce principe d’inégalité n’était inébranlable qu’en théorie. En pratique, il ne valait qu’autant que les circonstances le permettaient. C’est dire qu’on trouve toute une série de situations dans lesquelles l’Empereur chinois dut s’écarter du pur précepte et reconnaître comme sujets égaux des puissances étrangères, c’est-à-dire d’entrer avec elles dans des relations de droit international public. Il en fut ainsi dans ses rapports avec les Huns Orientaux ou avec l’Empire du Tibet. Il en fut de même, dès 1618, avec la Russie. 


			***


			Parfois le droit public de l’Europe et le droit international d’autres régions se rejoignent de manière transversale. Ainsi, par exemple, plusieurs puissances européennes concluent au Moyen Âge des Traités avec le Maroc ou Tunis. Certains de ces accords ont une teneur politique : ce sont des alliances, des accords pour combattre la piraterie, des accords de subsides. On peut citer le Traité de Frédéric II avec le Sultan d’Égypte (1229) ou le Traité d’Alphonse d’Aragon avec le Roi du Maroc (1282) (17).


			Il est intéressant d’étudier ces phénomènes transversaux (et aussi les contacts primitifs entre collectivités publiques aliènes) du point de vue de la construction juridique particulière de l’obligation juridique. En effet, il est impossible de dire que le traité lie les deux collectivités, par exemple européenne et extra-européenne, tant que n’existe pas encore la conception d’un droit international objectif et universel, supérieur aux divers ordres juridiques internes. Or, la conception d’un droit international unique et supérieur ne s’impose qu’après 1648, notamment au XIXe siècle. Les accords « transversaux » conclus étaient dès lors contraignants par la voie du jurement proféré lors de leur conclusion solennelle ou par la voie alternative d’un principe du respect de la parole donné auquel les deux côtés souscrivent chacun pour lui-même. Il y a en quelque sorte un phénomène juridique international issu de la rencontre de deux droits constitutionnels internes, une obligation internationale découlant de deux droits publics étatiques dans leur projection relative aux affaires étrangères. Tel est d’ailleurs le cas de tous les contacts primitifs entre collectivités diverses. À défaut de droit commun, c’est souvent le traité qui est le premier véhicule de l’obligation conjointe. Celle-ci ne pouvant pas reposer sur un droit commun (posant entre autres le principe pacta sunt servanda), il faut recourir au droit interne de chaque contractant, ou, initialement, aux règles sacrales et religieuses de jurement devant les Dieux, avec concomitamment l’appel aux Dieux de punir par des fléaux le contractant en appelant à eux s’il devait manquer à ses obligations stipulées. La construction est à la fois ingénieuse et dogmatiquement intéressante. Elle ne convient qu’aux époques dans lesquelles les contacts entre collectivités sont sporadiques et limités. Dès qu’ils se développent, la nécessité d’un véritable droit commun s’impose. Ce qui précède signifie que le droit international public est à ses débuts inextricablement lié aux phénomènes conventionnels et au droit interne. C’est l’expérience juridique interne qui finit par étendre aux rapports internationaux l’idée d’une réglementation juridique, construite dans un premier temps assez largement sur des analogies, par exemple contractuelles. Ce corps unique de droit international facilite les transactions et les rend plus stables. Il n’est plus nécessaire de recourir au dédoublement de droits internes et au problème que l’obligation commune repose en dernier lieu sur un ordre juridique « n’appartenant » qu’à une partie. Tout le problème de « l’auto-limitation », avec ses précarités insignes et inévitables, est ainsi dogmatiquement et pratiquement résorbé.


			Ce long chapitre historique a eu pour but de montrer les assises historiques du droit international, de permettre de comprendre quand un tel droit se développe et de mettre en exergue le fait qu’il y a eu des droits internationaux publics à toutes les époques, qu’ils soient des phénomènes ou de véritables ordres juridiques, dans toutes les parties du monde. En ce sens le droit international est un phénomène universel et nécessaire. Il se forme à chaque fois que des puissances ou collectivités publiques minimalement constituées entretiennent des rapports réciproques fondées sur l’absence d’autorité supérieure (rapports paritaires entre « souverains »). Une souche culturelle commune facilite l’émergence d’un ordre juridique, c’est-à-dire permet de passer plus rapidement de simples phénomènes épars de droit international, exprimant la nécessité des contacts, vers l’ordonnancement juridique, exprimant la solidité et la qualité du lien international. Dans sa réalité, tout droit est un phénomène historique : il se fait et se défait en fonction de paramètres sociaux et politiques. La philosophie, si elle veut spéculer sur les éléments constants ou variables du droit, sur la justice et la sécurité du droit, ou sur toute autre question cardinale, ne pourra le faire avec une épaisseur réelle qu’à condition de connaître ces réalités historiques. Elle ne sera pas limitée à les reproduire, pourra donc tenter de les dépasser dans la réflexion, la modélisation et la proposition. Elle ne pourra pas les ignorer sous peine de produire des systèmes abstraits dont l’utilité se trouve amoindrie par l’absence de dimension pragmatique et d’enracinement dans les faits. Même pour dépasser ce qui est, il faut le connaître très bien en dressant un inventaire très précis. C’est pour cette raison qu’il était justifié de commencer l’exploration du sujet du présent ouvrage par ce chapitre historique. Il nous mène désormais tout naturellement à une autre question. Celle de l’objet du droit international public. Quelles matières ce droit régit-il ? Nous en avons rencontrées des plus diverses dans le survol historique qui vient d’être entrepris. Peut-on pour autant dire que l’objet que réglemente le droit international soit entièrement arbitraire et change du tout au tout dans le temps et dans l’espace ? S’il en était ainsi, à défaut de référent commun, comment même déterminer qu’il s’agisse de droit international public ? Seulement en fonction des sujets en cause, les États ? Les linéaments historiques ci-devant n’ont-ils pas montré quelques institutions communes à tous les systèmes analysés, bien qu’elles diffèrent dans le détail de leurs vêtements positifs ? C’est vers ces interrogations qu’il convient désormais de se tourner : quel est le domaine matériel du droit international public ?


			
B. Le domaine matériel du droit international public


			
1. Considérations introductives


			Le droit international public est traditionnellement défini par ses sujets plutôt que par son objet. On affirme en ce sens que l’ordre juridique international régit les rapports « horizontaux » entre collectivités publiques indépendantes les unes des autres (18), quand ces collectivités entendent soumettre une matière ou une question à une discipline juridique. Un véritable ordre juridique international ne se développe que lorsque ces collectivités quittent les stades les plus primitifs de leur existence et que leurs rapports politiques, économiques et culturels avec d’autres collectivités publiques s’intensifient. Comme on l’a vu, ce processus est plus rapide lorsque les collectivités en question partagent une origine commune (par exemple à travers la dissolution d’un Empire (19)), ou pour le moins qu’elles ont des ancêtres, des religions, des cultures, ou d’autres allégeances communes (20). Au contraire, ce processus est notablement plus lent lorsque cette souche commune fait défaut. Ainsi, ce n’est que dans les temps modernes, suite à la sécularisation des institutions étatiques et à la croissance de l’interdépendance, qu’un droit international véritablement « œcuménique », parce qu’étendu au niveau mondial, a pu être conçu.


			Cette définition du droit international par le sujet dont il émane, l’État ou la collectivité publique, considérés dans leurs rapports avec des pairs, semble déjà impliquer que le contenu du droit international soit indifférent à celui-ci. Les États peuvent s’accorder entre eux à traiter comme question de réglementation internationale n’importe quelle question subjectivement perçue comme étant of international concern. Dès lors, même des matières en soi ou jusque là aliènes à l’ordre juridique international peuvent se voir badigeonnées d’une patine juridique internationale. Ainsi, des traités entre États peuvent servir à régler des matières de droit privé, par exemple la conclusion de contrats entre personnes privées. Le traité cherche ici à codifier un droit international privé commun ou à procéder à une unification multilatérale des droits nationaux des contractants. Le traité international enjoint alors aux États liés par lui d’adopter les mesures législatives nécessaires pour modifier leur droit interne en fonction de ce que prévoit l’accord international. Dans ces deux cas, ces matières, tout en restant en elles-mêmes du droit international privé, voire même du simple droit privé interne, obtiennent, par l’instrument qui les codifie, formellement et partiellement un statut de droit international public. Plus précisément, leur contenu demeure ancré dans le droit international privé ou dans le droit privé ; mais leur contenant ressortit au droit international public. Ainsi, la matière devient juridiquement hermaphrodite. Dans d’autres cas, tant le contenu que le contenant d’une matière ressortissent au droit international public. C’est le cas lorsque des États règlent internationalement des questions de droit public ayant trait aux relations internationales, par exemple en concluant un traité sur l’établissement d’une organisation internationale.


			Si le seul fait que des sujets du droit international choisissent de traiter juridiquement d’une matière dans leurs rapports mutuels suffit à l’incorporer, du moins partiellement, dans le droit international public, il peut paraître difficile de définir le droit international par son objet. En effet, à première vue, le droit international pourrait avoir n’importe quel objet, n’importe quel contenu. Ce contenu serait de surcroît appelé à varier en fonction des différences idéologiques sociales et des diverses structures politiques se succédant dans le temps. Il y a certaines écoles de pensée qui ont abondé en ce sens : pour elles, le droit international est largement indifférent quant au contenu ; il est impossible de définir a priori un domaine de validité matériel du droit international public, sauf à admettre que certaines matières, contrairement à d’autres, ne peuvent être régies que par ce droit et non par le droit interne.


			
2. L’impossibilité de définir le droit international par son contenu : Hans Kelsen


			C’est principalement de Hans Kelsen, avec la clarté théorique qui lui est coutumière, dont émane la forme la plus achevée de la « théorie de l’indifférence substantielle » du droit international public. Quels sont les arguments principaux de cet auteur éminent (21) ? Comment mieux les présenter qu’en lui donnant directement la parole ?


			« En fait il n’existe aucune matière qui par sa nature même serait réservée au droit national et ne pourrait être réglée par le droit international, aucune matière rentrant exclusivement dans la compétence de l’État et ne pouvant être réglée par une norme générale ou individuelle du droit international, aucune matière ne pouvant faire l’objet d’une obligation établie par une telle norme. Le droit international peut régler n’importe quelle matière, même celles qui sont normalement réglées par le droit national, comme par exemple la forme du gouvernement, l’acquisition ou la perte de la nationalité, la politique sociale, la religion, l’immigration, les tarifs douaniers ou les matières relevant du code pénal, du code civil ou des codes de procédure pénale ou civile. […] Un État peut assumer dans un traité l’obligation d’instaurer ou de conserver un régime républicain ou monarchique, de naturaliser à certaines conditions les ressortissants d’un autre État, de limiter la journée de travail à huit heures, d’accorder la liberté de culte à ses ressortissants, de permettre l’immigration de ressortissants d’un autre État, d’appliquer un tarif douanier spécial à l’importation de marchandises provenant d’un autre État, d’adapter certaines normes de son droit civil à un modèle établi par une convention internationale. […] Si aucune matière ne se trouve, par sa nature même, uniquement ou essentiellement dans la compétence interne des États, n’importe quelle matière peut être réglée par le droit international. Le domaine matériel de la validité de ce droit est ainsi illimité, de telle sorte qu’il est impossible de définir le droit international par son objet, par les matières que ses normes règlent ou auxquelles elles se réfèrent […] S’il n’y a aucune matière qui ne puisse être réglée par le droit international, il y en a qui ne peuvent être réglées que par lui, donc à l’exclusion du droit national dont la validité est limitée à un territoire déterminé et à la population qui y réside. Le but primitif du droit international, sa fonction primaire est de délimiter les domaines de validité territoriale, personnelle, temporelle et matérielle des ordres juridiques nationaux et ainsi d’établir entre eux un rapport de coordination. Une telle fonction ne peut être remplie que par le droit international et non par un ordre juridique national dont la validité est limitée à un territoire déterminé et à la population qui y réside. De même la création et l’application des normes du droit international et notamment la conclusion des traités et l’établissement des tribunaux internationaux ne peuvent être réglés que par le droit international et non par le droit national dans la mesure où ce droit national est conçu comme le droit d’un seul État, comme un ordre juridique dont la validité est limitée à un territoire déterminé et à la population qui y réside » (22).


			En définitive, Hans Kelsen admet que certaines matières ne peuvent rationnellement être régies que par le droit international public, qu’elles sont par voie de suite « nécessaires » à celui-ci. Le relativisme substantiel s’arrête à un point extrême et vertigineux. De toute manière, l’illimitation quant aux contenus possibles était à sens unique : le droit international peut contenir n’importe quelle matière et il n’y a donc pas de domaine réservé par nature au droit interne ; inversement, le droit interne ne peut régler certaines matières, quant à elles nécessairement internationales ; il existe ainsi un domaine réservé par nature au droit international. La voie est donc ouverte à une réflexion sur les quelques contenus nécessaires et sur les nombreux contenus contingents au droit international. Le tissu d’une dialectique serrée, enrichie par l’élément diachronique, s’ouvre ainsi à notre regard scrutateur. Tentons de l’explorer.


			
3. Matières « nécessaires » et matières « contingentes » en droit international public


			Étant donné que le droit international régit la « société internationale » et que celle-ci varie quant à ses sujets, quant à la distribution du pouvoir, quant à l’idéologie ambiante, quant au domaine de ce qui est ressenti à un moment donné comme « interne » et comme « international » et quant à une série d’autres variables, on comprend que les matières soumises à une discipline internationale sont elles-mêmes appelées à varier dans le temps. En serrant de plus près cette question, on se rend compte que divers éléments permettent de préciser la réflexion.


			La perspective diachronique de longue haleine permet de noter que l’histoire du droit international public, depuis l’Antiquité primitive jusqu’à aujourd’hui, est marquée par une croissance considérable des interdépendances internationales et par conséquent par un accroissement insigne du domaine matériel du droit international. Jadis, ce droit ne réglait que quelques questions, au tout début de l’évolution sociale notamment quatre domaines (voir ci-après). Aujourd’hui, il régit un nombre pratiquement illimité de questions et de matières, puisqu’il n’est plus aucune branche de l’activité sociale qui ne présente quelques attaches internationales, nécessitant à ce titre une réglementation juridique internationale. Dans certains cas, il suffira de prévoir une unification des droits internes opérée par un accord international ; dans d’autres cas, des questions données seront substantiellement réglées par le droit international. Cette expansion, voire explosion, du domaine matériel du droit international a été notée par de nombreux auteurs (23). Ces auteurs mettent l’accent notamment sur l’extension du champ d’application spatial du droit international (universalisation de son application), sur l’extension du champ d’application substantiel (nouveaux domaines comme le commerce, la santé, l’économie, etc.) et sur l’extension du champ d’application personnel (nouveaux sujets de droit, jusqu’à l’individu).


			L’accroissement du domaine personnel du droit international accentue lui aussi la diversité matérielle du droit international moderne. Du moment que toute une série de sujets nouveaux sont reconnus comme possédant un degré de personnalité juridique internationale, le domaine matériel du droit international ne peut que s’étendre, étant donné que des relations juridiques nouées par ces sujets nouveaux dans leurs domaines d’intérêts particuliers entreront désormais dans le domaine matériel du droit international public alors qu’auparavant elles ne ressortissaient qu’au droit interne ou à un droit transnational souvent mal délinéé. Ainsi, par exemple, la reconnaissance de l’individu comme sujet du droit international après la Seconde guerre mondiale a signifié que le droit international s’est étendu vers une matière précédemment tenue pour exclusivement interne, à savoir la manière dont un État traite ses propres ressortissants. On assiste ainsi à la naissance du droit international des droits de l’homme et en partie aussi celle du droit international pénal. Dans cette dernière branche, le droit international plus ancien se bornait généralement à définir une infraction et à permettre ou enjoindre aux États de la poursuivre (24). Le droit coutumier ancien définissait la piraterie jure gentium et concédait à son endroit la compétence universelle des poursuites. D’autres conventions, comme la Convention IV de La Haye de 1907, laissait aux États le soin de poursuivre les infractions (crimes de guerre) contre les obligations qu’elles stipulaient, sans aller jusqu’à statuer un devoir en ce sens ou à réglementer positivement la question. Après la Seconde guerre mondiale, le pas franchi consistera à créer des tribunaux internationaux pouvant eux-mêmes poursuivre des infractions définies par le droit international. La partie la plus sensible de la souveraineté pénale étatique était ainsi entamée. Cette évolution faisant de l’individu un sujet et non plus seulement un objet du droit international devait d’ailleurs fatalement amener une interpénétration croissante du droit interne et du droit international (a blend of international and municipal law, comme on l’a dit (25)), voire du droit transnational et du droit international. Du moment que le droit international cesse d’être exclusivement interétatique, toute une série de questions touchant à la sphère des intérêts privés deviennent de vraies amphibies : elles ont, comme des sirènes, la queue de droit interne à laquelle se joint un corps de droit international. La conséquence en a été que toute une série de questions ne peuvent aujourd’hui être appréhendées qu’à travers une étude coordonnée du droit interne et du droit international, avec peut-être quelques éléments de droit transnational. Ainsi, le droit du travail est une combinaison de législation et de pratique internes, et d’une série de conventions et de pratiques internationales centrées sur l’OIT. De même, le droit de la propriété intellectuelle est un amphibie de législation et de pratique internes, et de droit international centré sur l’OMPI. Enfin, le droit économique est un mélange de législations et de pratiques internes comparées, de droit transnational et de droit international, par exemple à travers l’emprise des institutions financières internationales ou de l’OMC. On peut encore ajouter que le droit international public s’est aussi étendu vers les plages du non-droit : le soft law a tellement gagné en importance depuis les années 1960 qu’il ne saurait faire défaut à n’importe quelle analyse de droit international public. Il suffit, pour s’en convaincre, d’ouvrir un manuel de droit international public moderne. En somme, le droit international du XXe siècle a été soumis à un Big Bang multiple : explosion matérielle ; explosion personnelle ; interpénétration des ordres juridiques et poussée conséquente vers le monisme ; interpénétration avec le « non-droit », parfois plus dur ou plus contraignant, dans la réalité des faits, que le droit formel.


			Si l’on se tourne vers les sociétés les plus primitives, dans leurs rapports internationaux, rien de tel (26). On n’y trouve que des phénomènes fragmentaires de droit international ; parfois on tombe sur des ordonnancements juridiques plus étoffés, néanmoins concentrés à l’essentiel. Leur analyse permet de répondre à la question suivante : quelles sont les matières qu’on rencontre toujours et partout, dans chaque ordonnancement de droit international public ayant existé dans l’histoire ? Quelles sont les règles les plus incompressibles du droit international ? On se rend compte qu’il s’agit de quatre matières : (1) la guerre et la réglementation des rapports hostiles (jus ad bellum et jus in bello) ; (2) la diplomatie et les missions spéciales à fins de négociation ; (3) les transactions, notamment les traités ; (4) la coopération (extradition de criminels, œuvres communes, etc.). La qualité et l’étendue de ces quatre branches varient notablement d’ensemble régional à ensemble régional, ainsi que d’époque à époque. Toutefois, nulle part des embryons de ces quatre matières ne font entièrement défaut. Elles semblent donc consubstantielles au code génétique le plus intime du droit international public. En opérant la conversion vers notre vocabulaire moderne, on s’aperçoit aisément que derrière ces matières se cachent certaines branches fondamentales du droit international moderne. Les transactions n’évoquent pas uniquement le règlement des différends, mais aussi les « sources » du droit. Le traité, résultat le plus important d’une transaction, est une source essentielle chez les peuples primitifs. Il précède probablement assez souvent la coutume. Entre peuples que n’unit aucun lien de culture et qui se rencontrent dans un état de nature primitif, seul le pacte est susceptible de rompre l’isolement. Une coutume n’a pas encore eu le temps de mûrir entre eux. Ce n’est que dans des ensembles d’États marqués par la même descendance culturelle que la coutume peut précéder les traités. Tel fut le cas pour les rites (li) et le droit (fa) dans l’ancien ensemble chinois du « printemps et de l’automne » (771-481 avant J. C.) (27). Chacune de ces quatre branches incompressibles suppose également un traitement de la question des « sujets » de droit international. En effet, seuls ces sujets peuvent déclarer la guerre et la faire, peuvent envoyer des ambassades chez un autre souverain, peuvent conclure des traités, peuvent coopérer internationalement. Le caractère plus phénoménologique des ordres juridiques primitifs (dans lesquels il n’existe pas encore une science juridique analytique, avec la caste des juristes, comme dans le droit romain républicain et impérial) médiatise ces questions plus générales des « sources » et des « sujets » derrière les phénomènes concrets de la vie publique. Il serait toutefois une erreur de les croire absentes.


			Le droit international moderne est construit autour de sept pôles structurants et une série de matières contingentes plus ou moins fondamentales. Les sept pôles structurants sont les suivants : (1) les sources, c’est-à-dire la production du droit et les places où on le trouve ; (2) les sujets du droit, leurs définition, leurs compétences ; (3) les relations entre le droit international public et les ordres juridiques internes ; (4) la responsabilité internationale, c’est-à-dire les règles sur les conséquences de la violation des règles de droit international public ; (5) le règlement des différends, que ce soit par la force (droit ancien) ou par des moyens pacifiques (droit moderne) ; (6) le droit des espaces communs (surtout la haute mer et l’espace extra-atmosphérique) ; (7) la guerre et la diplomatie. Autour de ces matières, formant le squelette du droit international, s’agglutinent les matières les plus diverses, parfois fondamentales, comme le non recours à la force et le maintien de la paix, ou encore la protection internationale des droits de l’homme, parfois plus marginales, comme la protection internationale de la propriété intellectuelle ou les échanges météorologiques. Le droit international a toutefois existé pendant des siècles sans interdiction générale de recourir à la force ; il a existé pendant des siècles sans protection des droits de l’homme ; il a existé pendant des siècles sans protection de l’environnement naturel. Ce n’est pas dire que ces matières ne lui soient pas fondamentales aujourd’hui et qu’elles n’influent pas considérablement sur la qualité intrinsèque de ce droit ; c’est dire uniquement que le droit international public a pu exister pendant longtemps sans elles.


			Même les branches structurantes (énumérées ci-devant entre 1-7) n’ont pas toutes la même éminence dans la perspective diachronique. Certaines matières, du type de « règles secondaires », sont réellement incompressibles ; d’autres le sont plus relativement. Les « sources » et les « sujets » sont des matières absolument nécessaires à tout ordre juridique international quelconque, même si dans les droits primitifs ces questions ne sont pas abordées comme telles. Leur traitement est implicite dans les quatre branches du droit international précédemment indiquées, rebus ipsis et factis. La diplomatie est également essentielle ; sans elle, les sources (traités, pratique commune) n’existeraient pas. Sans une définition et une élaboration juridiques, explicites et savantes, ou implicites et primaires, de ces matières, un droit international public n’est tout simplement pas possible. On se trouve donc ici dans le noyau dur incompressible de la matière. Il n’en va pas de même pour les matières suivantes.


			i) La guerre, tant du point de vue du jus ad bellum que de celui du jus in bello, n’est pas sur le même plan. Du point de vue purement analytique, il est possible de dire qu’elle a toujours accompagné l’humanité et qu’elle a d’ailleurs été une ancilla barbariae (28). Puisque la guerre a toujours existé et qu’elle a formé d’ailleurs souvent le premier point de contact entre les peuples, tous les droits internationaux ayant existé dans le temps dans les diverses régions du monde ont développé des règles à son égard. Or, il est erroné de dire que la guerre est une fatalité et qu’elle existera dès lors toujours. Il n’est pas absolument exclu qu’elle puisse être vaincue un jour. L’esclavage a existé légalement pendant la plus claire partie de l’histoire de l’humanité ; il a été aboli en droit. La guerre a existé depuis l’aube des temps en Europe ; elle a été écartée dans l’espace de l’Union européenne. Rien n’exclut de pouvoir un jour lui substituer plus généralement et plus universellement des procédés de règlement pacifique des différends (c’est là un des grands buts du droit international moderne). C’est dire que la guerre ne fait pas nécessairement partie du droit international ; que le droit international moderne ne la règle d’ailleurs qu’à contrecœur ; et qu’on ne saurait dès lors la placer au même degré de nécessité que la diplomatie (contacts) ou les transactions (sources). La guerre n’existe qu’au bénéfice d’inventaire ; elle n’est pas nécessaire analytiquement. Tant qu’elle existe, le droit international se doit de la régler ; si elle cessait d’exister, le droit international s’abstiendrait de la régler. Il ne perdrait pas, dans ce cas, un élément essentiel, mais gagnerait même considérablement en force et en autorité.


			ii) La question des relations entre le droit interne et le droit international pose des problèmes exactement inverses. Dans les droits internationaux primitifs ayant existé en Amérique centrale et latine, en Afrique noire, en Asie, en Australie, et ailleurs, la question ne se posait pas. Il en était ainsi parce que les engagements pris envers « l’étranger » n’étaient pas fondés sur la conception d’un droit international objectif, distinct de l’ordre juridique interne. Les conceptions encore peu avancées de ces peuplades ne permettaient pas une telle élaboration mentale raffinée. Celle-ci suppose une évolution sociale déjà beaucoup plus avancée. Il faut par ailleurs ajouter qu’il n’existait à ces époques très anciennes même pas la conception d’un « droit interne » distinct de la morale sociale, des rites et surtout de la religion. Les engagements pris envers les autres peuplades, notamment par traités, étaient basés sur des jurements prêtés aux propres divinités de chaque peuple. On ajoutait généralement des clauses par lesquelles chacun des contractants se maudissait lui-même et en appelait à subir les pires fléaux s’il devait rompre le pacte. Cette punition était due pour venger l’irrespect du serment prêté à la divinité ; c’est d’elle que les fléaux devaient découler. Ainsi, dans l’article 15 du très vieux traité entre Hattusil (Hittites) et Ramsès II (Égypte) (29), il était porté que « celui qui ne les [les clauses du traité] respectera pas, que les mille dieux de Hatti et les mille dieux d’Égypte détruisent sa maison, son pays, ses serviteurs » (30). Le jurement avait eu lieu séparément par chaque partie contractante devant ses propres dieux. La clause du traité mentionnait ces deux jurements conjointement. Le droit international ainsi créé faisait donc originairement partie du droit interne (mieux : de l’ordonnancement juridico-religieux interne). Plus précisément, il formait du droit interne touchant aux relations internationales, ou, comme on aurait dit au XIXe siècle, du « droit public externe ». Ce n’est donc que plus tard, lorsque les ordres juridiques internes se sont consolidés, que le phénomène juridique a gagné une certaine autonomie par rapport à la morale, à la politique et à la religion ; et que les relations entre le droit international et le droit interne ont pu se manifester comme question juridique à part entière. La question des rapports entre systèmes (droit international / droit interne) est une matière absolument incontournable de nos jours. En effet, comme l’affirmait justement Hans Kelsen, la délimitation entre les ordres juridiques internes multiples ne peut être entreprise que par le droit international. Autrement dit : l’émergence d’un droit international objectif à côté des ordres juridiques internes a posé nécessairement la question de leurs relations réciproques étant donné que l’État est le sujet principal des deux ordres juridiques en cause. C’est dire que les deux ordres juridiques sont en relation l’un avec l’autre et que s’il en est ainsi, il faut déterminer la qualité de ces relations. Toutefois, cette matière si importante n’a pas toujours possédé ce même degré de nécessité dans l’histoire du droit international.


			iii) Le droit des espaces communs émerge assez tôt mais n’est pas non plus une matière strictement nécessaire à l’existence d’un ordre juridique international. Il suppose en effet la consolidation d’États assez étendus, ce qui à son tour suppose une certaine évolution sociale et l’accroissement des échanges internationaux. Ce n’est qu’à ce moment que les collectivités publiques en arrivent à définir une ou plusieurs res communis omnium, voire res extra commericum. L’espace le plus manifestement destiné à cette mise en commun est la haute mer. Celle-ci ne se laisse pas dominer comme la terre ferme. Un élément juridiquement essentiel à l’acquisition de la propriété ou souveraineté sur un espace, l’occupabilité et l’exercice d’un pouvoir incontesté, fait donc défaut à son égard. Il n’est d’ailleurs pas dû au hasard que la domination sur la mer territoriale (qu’on commença à assimiler au début du 20ème siècle au territoire d’un État) était définie initialement selon la portée des canons placés sur la ligne de la côte : c’était la fameuse cannonshot rule (31). Elle a été traduite par la suite en une étendue chiffrée de 3 milles marins. C’est précisément que dans cette aire définie par la portée du canon, le pouvoir étatique pouvait pleinement se déployer. De plus, la mer sert de médium pour des contacts commerciaux. Elle ne saurait dès lors être appropriée par un seul État sous peine d’une domination mondiale inacceptable pour les autres Puissances. Dès lors, cet espace fût relativement tôt mis en commun et dès lors régi par des règles de droit international. Toutefois, ce régime de res communis ne précède pas l’époque de l’Antiquité des grands empires. Le droit moderne connaît d’autres espaces communs : l’Antarctique ou l’espace extra-atmosphérique. Il s’agit en somme d’une matière assez tôt déjà « nécessaire » au droit international public, mais non absolument incontournable. Son degré de nécessité est donc relatif et lié au développement du droit international au sortir de ses stades les plus primitifs.


			iv) Le règlement pacifique des différends et la responsabilité internationale, questions liées entre elles, des États ne pénètrent le corps du droit international comme matières à part entière que relativement tard dans l’évolution historique, à savoir vers la fin du XIXe et le début du XXe siècle. Non pas, certes, que la question de la sanction de la violation du droit ou celle du règlement des différends n’ait pas laissé de trace auparavant. C’est simplement que ces questions étaient résolues différemment dans les systèmes respectifs du droit international primitif, moyenâgeux ou classique. Le règlement des différends et les conséquences de la responsabilité étaient pendant longtemps l’objet des trois institutions voisines de la diplomatie, des transactions et de la guerre. Si un différend surgissait entre deux collectivités, il était loisible de tenter de le régler par pourparlers. Un tel différend pouvait – mais ne devait pas – découler de l’accusation portée par une collectivité contre l’autre d’avoir violé des règles de droit international, mettre donc en jeu la responsabilité internationale. Ces négociations formaient la première étape toute naturelle pour la solution du litige. Il était hors de question d’allumer la mèche de la guerre pour chaque dissension susceptible d’être réglée par des négociations. Si les négociations portaient des fruits, le différend pouvait être réglé et l’entente éventuellement scellée dans un traité. Si ce volet pacifique n’aboutissait pas aux résultats escomptés, chaque État jouissait du liberum jus ad bellum pour vider le différend. On passait ainsi, suite à une décision unilatérale ou conjointe, du droit de la paix vers le droit de la guerre. La guerre vidait ainsi le plus souvent définitivement le contentieux. D’un côté, la guerre avait la fonction d’assurer la sanction de la responsabilité internationale : la guerre était la contre-mesure extrême admise par le droit de l’époque face à un tort illicite causé (32). Si un État n’était pas assez puissant pour utiliser la guerre comme mécanisme de sanction de ses droits, il devait soit accepter cette capitis diminutio, soit solliciter des alliances. D’un autre côté, la guerre n’était pas toujours déclenchée pour sanctionner un droit violé. Souvent, l’allégation d’un droit violé n’était qu’un prétexte ; souvent aussi un État n’alléguait pas un droit violé mais un simple intérêt vital ; et non rarement il était difficile de départager la sphère des droits et des intérêts, étant donné que toute une série de doctrines naviguaient entre le droit et la politique. Tel fut le cas, par exemple, de la fameuse doctrine de l’équilibre des puissances ou encore de la doctrine de Monroe. Du point de vue juridique, la guerre s’analysait dès lors à la fois comme instrument – hautement ambigu certes – de sanction du droit et comme moyen de règlement de différends politiques. Lorsque, pour toute une série de raisons qu’il serait trop long de vouloir serrer de plus près ici, la guerre commença à être refoulée comme instrument de politique nationale, la situation juridique changea considérablement. Si l’on souhaitait désormais repousser la guerre et assurer la paix, il fallait manifestement s’occuper des litiges entre États susceptibles de dégénérer en guerre. Les plaies devaient être pansées le plus immédiatement possible ; il ne fallait pas attendre qu’elles s’infestent et deviennent purulentes. À ce titre, il était désormais nécessaire d’élaborer une branche du droit international visant à assurer la liquidation pacifique du tort causé par des règles sur la réparation et par des contre-mesures pacifiques. Le droit de la responsabilité internationale des États voyait ainsi le jour. Alors que deux auteurs français avaient encore pu écrire au XIXe siècle qu’un droit de la responsabilité internationale était impensable, parce que contraire à la souveraineté (33), une théorie déjà étonnamment achevée de la responsabilité des États était élaborée par le grand maître de l’école italienne qu’était Dionisio Anzilotti (34). Quant au règlement des différends, il devenait apparent que la paix ne pourrait être maintenue que si l’on offrait aux États en litige des voies alternatives de poursuivre leurs droits et de faire valoir leurs réclamations. Si les États n’obtenaient pas des moyens efficaces à cette fin, si ce qu’ils tenaient pour leurs droits ne pouvait pas être poursuivi par des voies pacifiques, alors le spectre du recours à la contrainte armée continuerait à planer comme une menace permanente. Nul État ne tolérerait à la longue que ses droits et intérêts soient dépourvus de toute possibilité d’exécution parce que d’un côté il n’existerait pas de moyens pacifiques disponibles et que de l’autre côté l’utilisation de la violence serait interdite. Dès que le droit international se soucia de refouler la guerre, il s’occupa donc du règlement pacifique des différends : d’abord à la Conférence de La Haye (1899 / 1907), ensuite dans la Société des Nations (1919) et enfin dans le système des Nations Unies. En somme, seul le droit international moderne a concédé droit de cité au règlement pacifique des différends et à la responsabilité internationale. Ces matières émergent lors de sa phase de mutation du droit dit classique (XIXe siècle) vers le droit dit moderne (XXe siècle).


			Ce qui précède montre qu’il y a divers cercles de nécessité quant aux contenus d’un ordre juridique international. Certaines matières sont absolument indispensables : les sources, les sujets, les transactions (avec leur lot d’un minimum de coopération entre collectivités et donc d’un droit diplomatique). D’autres matières sont relativement indispensables, soit parce qu’elles le deviennent à partir d’un certain degré de maturation de l’ordre juridique, soit parce qu’elles ont jusqu’ici accompagné l’humanité : les espaces communs, les relations entre le droit international et le droit interne, la guerre. D’autres matières ne sont nécessaires que dans un ordre juridique international particulier, par exemple celui moderne voué à la répression de la violence : le droit de la responsabilité internationale et le règlement pacifique des différends ; ainsi que le non recours à la force et le maintien de la paix. On pourra y ajouter des branches importantes du droit moderne comme le droit des droits de l’homme ou le droit de l’environnement. Enfin, d’autres matières sont entièrement contingentes : c’est le cas, par exemple, du droit international relatif à la propriété intellectuelle.


			
4. Bref voyage à travers le temps : à la recherche des contenus perdus du droit international


			Il peut être utile à cette place de jeter de rapides coups de projecteur sur certaines matières qu’un ordre juridique international déterminé a pu régir à un moment donné de son évolution en les abandonnant par la suite. L’objectif de ces lignes est de fournir quelques exemples de matières que l’homme moderne, averti du phénomène juridique international, ne s’attend pas de voir réglé par lui. C’est là une contribution à cette relativité des contenus du droit international que relevait Hans Kelsen. En même temps, cette section approfondit la notion de contenus contingents de cet ordre juridique, tout comme la dernière section avait tenté d’approfondir la notion des contenus nécessaires. Trois brefs exemples devront suffire.


			i) Les causes sacrales de guerre. Dans toute une série de sociétés internationales plus ou moins primitives, et jusqu’encore au Moyen Âge européen, il existait diverses causes juridiquement reconnues de déclencher la guerre. Les deux causes les plus primitives sont la razzia (guerre pour le pillage de ressources) et la vengeance (guerre en réponse à un tort causé) (35). Si la première est une guerre de prédation typiquement « anti-juridique », alors que la seconde est une guerre de représailles typiquement « juridique », il ne faut pas se méprendre sur le sens de ces termes : c’est que les deux types de guerres sont permises par le droit international en vigueur ; en ce sens plus général, toutes les deux sont des guerres juridiques. Or, il existait aussi la reconnaissance de guerres commandées par le droit et la religion, c’est-à-dire les guerres divines ou sacrées. Ainsi, en Amérique précolombienne, et plus particulièrement dans l’aire contrôlée par la Triple alliance mésoaméricaine entre les Aztèques (les Mexica), Tezcoco et Tlacopan (1433 après J. C.), les Dieux de la guerre, Huitzilopochtli pour ce qui est des Aztèques, demandait des sacrifices humains en grand nombre. Selon la conception religieuse des Aztèques, la survie du monde dépendait de ces sacrifices, car le Dieu soleil, dans sa marche nocturne à travers les enfers, s’affaiblissait au point de ne plus pouvoir soutenir sa course céleste que s’il était nourri abondamment de sang humain. Il était donc admis que des guerres lancées pour se procurer des captifs à sacrifier aux divinités étaient non seulement permises, mais encore commandées. Cette cause de guerre sacrale faisait partie du droit positif de la région. En effet, la guerre divine était un devoir sacré à la fois prévu et sanctionné par le droit (36). Dans le jus publicum europaeum médiéval, les causes d’une guerre juste faisaient partie du droit naturel mais déteignaient sur le droit des gens (37). En souvenir des guerres commandées par Dieu au peuple juif, il existait la catégorie de guerres justes par le seul fait du commandement de Dieu (quod Deus imperat) (38). Une cause de guerre juste « divine » fait ainsi partie du système juridique de l’époque. Contraste complet dans le droit international classique du XIXe siècle : la question des causes de guerre objectivement justes s’efface derrière la compétence de chaque État souverain de déclarer la guerre pour les causes qui lui sembleront subjectivement justes. Or, si chaque État peut déclarer la guerre pour toute cause lui semblant adéquate, autant dire que le droit international n’a pas à scruter ces causes mais qu’il ne s’occupe que de la déclaration formelle de guerre. C’est l’émergence de la doctrine de l’indifférence juridique aux causes de guerre : l’État souverain possède le liberum jus ad bellum ; il peut à tout moment engager un duel avec un autre État ; le droit se borne à rattacher des conséquences de jus in bello à cette publica contentio, par définition formellement juste des deux côtés et combattue sous l’étoile polaire de l’égalité des belligérants (39). Le XXe siècle reviendra partiellement en arrière en distinguant à nouveau entre causes justes et injustes, mais cette fois-ci sur une base prédéterminée par le droit positif. C’est dire que la justice des causes n’est pas laissée à la spéculation doctrinale. À l’époque de la Société des Nations, étaient injustes et illégales les guerres d’annexion territoriale (article 10 du Pacte de la SdN) et les guerres de surprise, c’est-à-dire les guerres déclenchées avant avoir entièrement parcouru les chemins d’une procédure de règlement pacifique des différends selon les prévisions des articles 12-15 du Pacte de la SdN. La cause injuste se déterminait ici selon un critère matériel dans le premier cas (annexion) et selon un critère formel dans le second (non-respect d’une obligation procédurale) (40). Dans le système actuel de la Charte des Nations Unies sont injustes et illégales les guerres entamées sans la couleur de la légitime défense ou d’une autorisation du Conseil de sécurité. On perçoit les variations du système juridique international à travers les temps.


			ii) La succession dynastique. Lorsque, à partir de l’extrême fin du XVe siècle, le principe de l’équilibre des puissances commença à prendre son essor (pour arriver à son apogée au XVIIIe et XIXe siècles), la question de la succession dynastique devint importante et pénétra le droit international public de l’Europe. En effet, selon les modalités de succession des familles royales, le principe de l’équilibre pouvait être plus ou moins bien maintenu. La question de la succession devait dès lors être of international concern. Et il était ainsi naturel que le droit international de l’époque s’en occupât (41). Aussitôt que les formes républicaines de l’État progressèrent et que l’importance du principe d’équilibre comme principe constitutionnel de la politique européenne s’estompa quelque peu, la question de la succession dynastique disparut de l’horizon du droit international public. Nous avons d’ailleurs vu que le droit mésoaméricain précolombien, entre autres, contenait aussi son volet de mariages dynastiques, agrémenté de règles sur la succession.


			iii) Les devoirs d’une nation envers soi-même (auto-perfection). Avec l’avènement de l’époque moderne et de sa révolution anthropocentrique, le droit naturel moyenâgeux, de mouture objective, se transforma en un système de droits naturels subjectifs d’une personne pensée dans sa liberté originaire (42). À partir d’une telle prémisse, il était compréhensible que les auteurs traitassent en droit naturel les devoirs d’un sujet envers lui-même comme ses droits envers autrui. Le premier volet de ce traitement, les devoirs envers soi-même, ne ressortissaient toutefois pas qu’à la morale. Il était en effet possible de les opposer au tiers afin de s’affranchir d’obligations juridiques assumées envers lui, en vertu de la primauté du devoir d’auto-conservation. Les devoirs envers soi-même se prolongeaient ainsi dans le droit positif et notamment dans le droit international public. Un tel système se trouve chez C. Wolff (43) et chez E. de Vattel. Ce dernier est assez emblématique à cet égard. Dans son ouvrage Le droit des gens ou principes de la loi naturelle... (1758), livre I, chapitre II et suivants, il énumère les droits « intérieurs » d’une nation, en particulier le droit à la conservation, mais aussi des aspects bien plus véniels, comme la culture et le labourage des terres (chapitre VII) ou le soin des chemins publics (chapitre IX). Vattel a bien soin de mettre en exergue qu’en cas de conflit entre un droit fondamental envers soi-même et un devoir envers un tiers, le premier l’emporte : « [L]es devoirs envers soi-même prévalent, en cas de collision, sur les devoirs envers autrui » (44) . Ainsi, ce système subjectif déteint directement sur le droit des gens, sur la qualité même de l’obligation internationale. Ces obligations envers soi-même ont au XIXe siècle été élaborées dans des systèmes achevés de « droits fondamentaux de l’État ». Ces systèmes ont été abandonnés dès la fin du XXe siècle (45).


			
C. Les types du droit international


			
1. Universalisme, Supranationalisme, Internationalisme


			Tant dans le droit public européen que dans le droit entre puissances universel, certains types de relations internationales se succèdent dans le temps et influent profondément sur l’ordre juridique qui les régit (46). Il existe trois formes de base dans lesquelles peuvent s’inscrire des relations entre des peuples relativement indépendants les uns des autres : (1) l’Universalisme (l’Empire) ; (2) le Supranationalisme (un régime mixte de pouvoirs hierarchisés) ; (3) l’Internationalisme (un système de puissances égales et indépendantes). Pour l’Europe, l’universalisme correspond à l’Antiquité romaine, à son Empire et à la pax romana ; le supranationalisme répond au système constitutionnel complexe de la Res publica Christiana du Moyen Âge, avec sa pluralité de puissances, de collectivités et de seigneuries chapeautées par les pouvoirs universels, le Pape et l’Empereur ; l’internationalisme reflète le système atomisé et égalitaire d’États souverains post-westphalien.


			Ces types ou phases de relations internationales se sont présentés aussi ailleurs. Dans le continent sud-américain, l’Empire des Incas s’était développé similairement à l’Empire romain. Rome avait incorporé à son Empire d’autres peuples, souvent après une dédition, à travers des traités leur concédant une certaine égalité (foedus aequum) ou leur imposant une certaine inégalité (foedus iniquum). Ce système aboutit à incorporer ces peuples dans un vaste système de droit interne avec des autonomies échelonnées. Le droit international se transforma en droit fédératif. Il en alla de même chez les Incas : l’Empire était fait d’États, de confédérations, de communautés rurales et de tribus ayant gardé une certaine autonomie, mais placés chacun sous l’autorité de l’Empereur à travers le contrôle de fonctionnaires recrutés dans les lignages royaux (en quelque sorte des missi dominici). Un développement semblable au supranationalisme européen du Moyen Âge fut vécu en Chine dès le IIe siècle avant J. C. Au sein de l’État dirigé par un roi, les grands vassaux consolidèrent progressivement leur pouvoir, aboutissant à cette dualité de niveaux constitutionnels caractéristiques du type ici en cause. Comme en Europe après 1648 (cette date n’étant d’ailleurs rien de plus qu’une référence commode pour un point de départ (47)), ces États chinois acquirent l’indépendance souveraine et firent basculer, vers l’an 841 av. J. C., le système vers la parité de l’internationalisme.


			Chacun de ces types d’organisation sociale connaît une forme caractéristique de droit international.


			a) L’Universalisme est basé sur l’Empire et donc sur l’hégémonie d’une Puissance dans une aire géographique donnée. Dans la zone contrôlée par l’Empire, le droit inter potestates tend à se contracter en droit fédéral. Ce droit fédéral garde toutefois certains éléments internationaux (c’est-à-dire « horizontaux ») dans la mesure même où il reconnaît une autonomie relative aux peuples soumis et associés. Il est aussi un creuset de communautés internationales partielles. Suivant l’observation très judicieuse de B. Paradisi, le droit international procède historiquement de la désintégration d’un Empire qui l’a précédé en unissant certains peuples. C’est parce qu’il procède de, et prolonge, l’ancien droit fédéral que le nouveau droit international reste un véritable droit commun reflétant à degrés divers une idée communautaire, et n’est plus simplement le lieu de conjonction de droits étatiques externes, comme c’est fréquemment le cas à des époques antérieures de l’histoire (48).


			Il n’existe pas de véritable antagonisme entre le niveau universel et le niveau étatique tant que l’Empire reste puissant. Le niveau étatique est simplement résorbé par le niveau universel. L’abolition des frontières internationales entre membres de l’Empire favorise le développement d’un droit transnational du type du jus gentium romain. Les droits anciens procèdent d’une morale close. Ils sont limités, dans leur champ d’application personnel, aux citoyens. Or, les échanges plus fréquents avec les étrangers tour à tour incorporés à l’Empire nécessite la production d’un nouveau corps de règles qui leurs soient également applicables. Ce droit a un élément d’internationalité intrinsèque : le contact avec l’individu étranger. L’Empire tend donc à une fusion du droit international public avec le droit international privé, du droit entre collectivités et entre individus, le deuxième prenant le pas sur le premier. En même temps, le droit international entre puissances, distinct du jus gentium applicable aux individus, n’est pas non plus entièrement résorbé par l’orbite gravitationnelle de l’Empire. Les Empires qu’à connus l’histoire ont été plus ou moins puissants ; leur puissance a varié dans le temps ; plus l’Empire était étendu et moins d’emprise pouvait-il se permettre sur certaines aires, notamment celles lointaines du centre. C’est dire qu’entre États incorporés dans l’Empire tout rapport basé sur l’égalité et l’indépendance réciproques n’a pas disparu. Dans certaines questions, l’Empire a traité avec ces collectivités plus ou moins lâchement reliées au centre sur un pied de relative égalité. Dans ces cas, les rapports s’analysent comme relevant plutôt du droit international public que du droit interne, ou éventuellement comme de la branche du droit fédéral traitant des relations publiques extérieures. Cette dernière reflète ou incorpore alors matériellement des règles de droit international inter potestates. Encore de nos jours, dans les États fédéraux, recourt-on par analogie au droit international public quand il s’agit, par exemple, de tracer des frontières ou de déterminer la ligne frontière entre entités fédérées.


			b) Dans le Supranationalisme, il y a une distribution et un partage des fonctions constitutionnelles à deux niveaux, l’un universel, l’autre particulier (c’est donc une divisio regnorum). Fréquemment, au sein d’un espace où s’exercent des pouvoirs universels, comme dans le cas d’Empires déclinants, se forment et se consolident des collectivités plus limitées revendiquant l’indépendance de fait, plus tard de droit (civitates superiorem non recognoscentes). Ces entités nouvelles se forment généralement sur une base territoriale, ce qui leur permet, à travers une centralisation et rationalisation des fonctions publiques, de se doter d’une puissance militaire et économique. On aboutit alors à la coexistence de pouvoirs supérieurs et inférieurs, dans des formes de fédéralisme toujours particulières. Le régime politique et juridique du supranationalisme est mixte en tous points. Il y a d’abord un enchevêtrement constant de ses deux plans constitutionnels. C’est un régime situé à mi-chemin entre le droit fédéral et la juxtaposition d’États indépendants, autosuffisants et égalitaires. L’État individuel n’est pas fondu dans l’entité universelle, mais il ne s’en est pas davantage encore affranchi. D’où ce mélange constant entre des éléments verticaux, fondés sur les anciennes allégeances personnelles ou impériales, et des éléments horizontaux, enracinés dans la territorialité du droit. De tels régimes traversent par exemple tout le Moyen Âge juridique occidental. Avec la consolidation des entités individuelles au sein de l’Empire, « l’horizontalité » et la décentralisation du système s’accroît et ses éléments internationaux deviennent de proche en proche plus en plus visibles : le droit fédéral se dissout ainsi progressivement en droit international. Avec la consolidation de l’Empire, dans le cas où sa puissance s’accroît, les autonomies locales sont peu à peu résorbées et le chemin retourne vers l’universalisme. Le système supranational ne connaît pas encore de distinction étanche entre une société interne et internationale. Le droit interne et externe forment encore une nébuleuse au sein des structures communes. Dès lors, le fait international et aussi le droit international s’attachent tant aux aspects publics que privés. Il s’agit en grande partie d’un droit transnational, avec ses aspects inter potestates et gentium. Ainsi, à côté de règles publiques sur la conclusion de traités solennels se situe encore le droit des armes (jus armorum) liant individuellement tous les guerriers. Le système supranational est instable. Le partage très articulé de pouvoirs sur plusieurs centres concurrents ne peut durer longtemps. Ou bien les forces universelles l’emportent et l’Empire reprend le dessus. Ou bien les forces centrifuges prévalent et le système bascule vers l’internationalisme. Le régime supranational est donc surtout un régime des temps de transition, marqués par l’instabilité politique et la lutte des pouvoirs.


			c) L’Internationalisme est fondé sur une société faite d’une pluralité de pouvoirs indépendants et atomisés, ainsi que, non rarement, sur un certain équilibre entre Puissances. Le droit international repose ici sur l’idée de coordination et de coopération entre puissances égales. La coordination est issue des nécessités de la coexistence entre égaux, mais aussi de l’exercice de la libre volonté égale de chaque État. Entre égaux, l’accord devient tout, l’injonction n’est plus de mise. Entre entités politiques indépendantes et égales, le droit doit ainsi être horizontal ou il n’est plus reconnu. Un droit d’un autre type serait incompatible avec la souveraineté. Toute instance supérieure de régulation fait défaut. Il n’y a ni législateur, ni juge, ni gendarme, en tout cas pas de législateur, juge ou gendarme supérieur et unitaire, susceptible d’imposer sa volonté aux entités gouvernées. Se dessine ainsi un fort antagonisme entre le niveau communautaire (universel) et le niveau étatique (particulier). D’où la tension, dès le XVIIe siècle, en Europe, entre, d’un côté, un courant attaché à la tradition médiévale et à la prééminence du droit, mettant l’accent sur la communauté internationale, et de l’autre côté le courant nouveau adossé à la raison d’État et attaché à la souveraineté ainsi qu’à la liberté incontrôlée du souverain. Avec la consolidation territoriale de l’État, fermé par ses frontières et protégé par l’imperméabilité du droit interne conçu comme produit d’une législation étatique souveraine, la société interne et la société internationale, le droit interne et le droit international, s’opposent et se font face. De même, le droit international public s’expurge de ses éléments transnationaux. Ceux-ci confluent vers la législation étatique. En effet, la manière de traiter des individus, fussent-ils étrangers, est désormais une question de souveraineté et non pas de droit international. Présents sur le territoire d’un État, ces étrangers doivent en respecter les normes législatives internes. Il se développera un tempérament à cette toute-puissance de l’État territorial avec le standard minimum des étrangers et la protection diplomatique. Mais il faudra attendre le XIXe siècle pour que ces mécanismes s’imposent. De plus, les frontières de l’État enferment désormais le national de cet État, qui ne tient ses droits que du droit interne. Le droit international se rétrécit au droit interétatique, exclusivement public et irréductiblement international, car il se situe dans l’espace placé entre les États. L’évolution de l’Europe post-wesphalienne, de 1648 au XXe siècle, sont un exemple d’un système internationaliste.


			Ces trois types d’organisation sociale et constitutionnelle reposent ainsi sur un mode unique (universalisme), dual (supranationalisme) ou pluriel (internationalisme). Le pouvoir international est caractérisé par la plénitude sous l’universalisme (il devrait donc en principe y régner de l’ordre selon le droit), le partage sous le supranationalisme (il y règne dès lors souvent des tensions entre les deux plans sur lesquels se situent les pouvoirs) et l’absence sous l’internationalisme (il y règne donc en principe le désordre ou l’anarchie, et concomitamment une certaine faiblesse du droit).


			Le droit international est ainsi essentiellement un droit des rapports paritaires entre collectivités publiques relativement indépendantes les unes des autres (l’indépendance absolue étant généralement une chimère), un droit des relations publiques horizontales, où qu’elles se situent. Le droit interétatique moderne n’est qu’un type, achevé peut-être, du droit international public, mais il est loin d’en épuiser les contenus. Ainsi, tout droit fédéral connaît des éléments internationaux, que ce soit dans les autonomies concédées aux États fédérés (indépendance relative), ou même par un renvoi direct, comme c’est le cas – on l’a vu – dans de nombreux États fédéraux qui déclarent applicable le droit international public pour la délimitation des frontières entre États fédérés, alors que la matière relève formellement sans conteste du droit interne (49). De même, si des civilisations extra-terrestres devaient parvenir à nous par l’espace et à défaut d’être simplement subjugués par eux ou physiquement éliminés, c’est à une nouvelle forme de droit international que nos rapports avec elles seraient nécessairement confiés. Il y aurait alors un droit international « inter-céleste » entre les terriens et ces collectivités venues d’ailleurs, soit unique, soit pluriel selon les régions du monde et selon des fractions des collectivités aliènes, et parallèlement un droit international public entre terriens qui continuerait à valoir dans la mesure peut-être où il ne déroge pas à certaines normes supérieures du droit inter-céleste. En ce sens, on pourrait imaginer que le droit extérieur, plus œcuménique, prévale par l’opération d’une espèce d’article 103 de la Charte des Nations Unies incorporé cette fois-ci dans le droit inter-céleste.


			Malgré son contenu de droit public (parce qu’il traite de la puissance publique), le droit international est ainsi structurellement un droit privé, c’est-à-dire un droit paritaire, appliqué aux affaires entre collectivités publiques. C’est un droit de trait d’union ; un droit qui assimile des éléments hétéronomes ; un droit-pont entre la différence. C’est souligner ainsi toute la difficulté de sa tâche et faire comprendre que celle-ci est d’autant plus facile que les collectivités indépendantes descendent d’une souche culturelle commune et d’autant plus difficile que ce lien sociologique éminent fait défaut. Enfin, il est possible de dire sans exagération ni pathos qu’en tant que droit « public et horizontal » le droit international est immortel. Jamais les rapports de subordination ne pourront complètement remplacer et donc éradiquer les rapports de parité. Jamais le droit public ne pourra-t-il complètement supplanter le droit privé. Il serait d’ailleurs délétère qu’il s’y essaie. À travers ces rapports de parité incompressibles, fussent-ils réduits à la portion congrue, un type de droit international public vivra tant qu’il y aura des êtres vivants et des collectivités publiques.


			Indépendamment de cette classification selon l’universalisme, le supranationalisme et l’internationalisme, qui permet d’identifier diverses formes et moutures du droit international, il est possible de recourir à d’autres classifications de la société internationale, moins directement pertinentes pour catégoriser les types de droit international. Ainsi, on a proposé (50) de distinguer une société internationale anarchique où prédomine seulement la politique de puissance et où le droit fait défaut, par absence d’opinio juris ou par absence d’un pouvoir supérieur sanctionnateur (Hobbes, état de nature avec guerre de tous contre tous) ; une société internationale universelle où est établie une civitas maxima et où règne le droit dans une mouture fédérale (Kant avec l’État mondial proposé, mais dont les peuples ne veulent regrettablement pas) ; et une société internationale basée sur une pluralité d’acteurs pratiquant à la fois la politique de puissance mais respectueux aussi de certaines stabilisations offertes par un droit placé entre eux (Grotius, société interétatique tempérée par le droit international). Cette classification n’est pratiquement utile que dans sa dernière branche, étant donné qu’il n’a jamais existé dans la réalité une société internationale purement prédatrice (Hobbes) ni un État mondial où règnerait la paix perpétuelle (Kant). D’un point de vue purement heuristique, comme modélisation, elle peut évidemment avoir son intérêt. 


			
2. Droit subordinatif et droit coordinatif


			Il y a une tendance manifeste et compréhensible – nous aurons l’occasion d’expliquer qu’elle comporte des dangers et des pièges – de comparer la société interne et la société internationale ainsi que leurs droits. On reprochera alors souvent au droit international de ne pas être comme le droit interne, d’être moins parfait que le droit interne. Cette comparaison est erronée sur plusieurs plans, ne fût-ce que parce que le droit interne et le droit international régissent des sociétés différentes et doivent être mesurés non pas à leur ressemblance mais à leur capacité de remplir convenablement les fonctions sociales dans l’espace où ils se situent. De plus, l’efficacité du droit interne, adossé à la sanction par le juge et le gendarme, est généralement considérablement exagérée, parce que l’observateur se laisse obnubiler par l’approche dogmatique (pas de sanction [centralisée], donc inefficace, existence d’une sanction [centralisée], donc efficace) alors qu’il s’agirait plutôt de dresser l’inventaire. Ce qui précède ne signifie en revanche pas qu’il faille se méfier en soi des analogies entre droit interne et droit international. Si celles-ci doivent être en effet toujours critiques, au regard de la différence du milieu et de la structure du droit, les analogies ont constamment enrichi le corps du droit international partout où il en a existé. De plus, ces analogies sont un réflexe naturel du juriste, qui a appris son métier en étudiant d’abord le droit interne. Par les analogies, de droit privé ou de droit public, l’approche juridique au droit international est renforcée ; en même temps, le droit international est développé et des lacunes qu’il présentait peuvent être comblées. Or, si le droit interne et international diffèrent, assez pour ne pas mesurer l’un à l’aune de l’autre, mais non assez pour récuser toute analogie, comment exactement faut-il se représenter ces différences ? Il s’agit manifestement de différences structurelles, indépendamment de tout contenu. Nous avons en effet déjà vu dans un chapitre antérieur que le droit international peut matériellement régir n’importe quelle matière. Sur le plan matériel, il ne diffère du droit interne que graduellement, par le nombre et la classification des normes. Sur le plan formel, ou structurel, en revanche, les différences s’accusent. Elles nous ont déjà accompagnées depuis le début de notre exploration, mais le temps est venu de les serrer de plus près.


			Il existe trois modèles de droit : (1) le modèle étatique ou subordinatif ; (2) le modèle internationaliste ou coordinatif ; (3) les modèles mixtes, par exemple au sein de l’Union européenne. Il faut ici analyser au moins les deux premiers, qui sont les unités de base. Il ne s’agira d’ailleurs pas d’évaluer ici l’efficacité et la bonté de ces deux modèles, mais seulement d’en présenter les traits distinctifs et les caractéristiques fonctionnelles.


			a) Le modèle subordinatif (étatique). Tel est le modèle du droit situé à l’intérieur d’une collectivité publique organisée (État, droit « interne »). Une collectivité publique s’est consolidée. Elle a centralisé les fonctions constitutionnelles essentielles : il existe ainsi un législateur, un exécutif et un pouvoir judiciaire centralisés. Ces pouvoirs s’exercent de manière autonome et contraignante pour les membres du corps social. La collectivité est supérieure aux membres individuels qui la composent. Ces derniers reçoivent des ordres de la collectivité organisée et sont soumis, assujettis, à son droit. Ainsi, la sujétion, l’exercice de l’autorité supérieure ou la verticalité est la clé de voûte du système. Peu importe que l’État puisse aussi, à sa discrétion, renoncer à agir d’autorité en privilégiant des contrats avec ses sujets. Seul compte le fait que le point de gravité du système soit vertical ou subordinatif, et que la collectivité puisse déterminer elle-même, de manière pleinement autonome, jusqu’à quel point elle veut recourir à l’accord ou à l’acte d’autorité. Dans un tel système, il y a une certaine prédominance du droit public. Le droit privé, concernant les rapports horizontaux entre membres du corps social, a besoin de l’État pour se réaliser. Le contrat ressortit par exemple au droit privé ; mais son exécution, dans la mesure où elle n’est pas spontanée, a besoin des mécanismes d’exécution prévus dans le droit public. Qui plus est, le code civil même, qui prévoit et concède les contrats privés, est une loi de l’État adoptée selon des mécanismes de droit public. À cette verticalité du système correspond en principe un modèle de droit « fort » : son édiction et sa mise en œuvre sont garantis par la sanction publique. La sanction est en effet centralisée et organisée. Elle arrive certes aussi à certaines limites structurelles quand il s’agit de la constitution : qui peut assurer la mise en œuvre de ses normes contre le législateur suprême ou un juge suprême les méconnaissant ? quis custodiet ipsos custodes ? Mais ce n’est là qu’un tempérament à la perfection théorique du système, non une remise en cause de ses fondements. Le modèle subordinatif du droit se présente ainsi pour l’esprit moderne comme un modèle de droit achevé et parfait. C’est tellement vrai qu’il existe la tendance très marquée et parfaitement inconsciente d’identifier le droit subordinatif au droit tout court et de penser que tout droit est ainsi, plus même, que pour être du droit toute norme doit se présenter dans ce revêtement structurel. En réalité, c’est un modèle de droit parmi d’autres, et en plus un modèle très tardif dans l’évolution historique. Le droit tel que décrit ici n’a en Europe que quelques siècles, car il est lié à la consolidation de l’État au sortir du Moyen Âge et pendant l’époque Westphalienne.


			b) Le modèle coordinatif (international). Tel est le modèle du droit situé entre puissances ou personnes juridiques indépendantes l’une de l’autre, non soumises à un supérieur commun et dès lors non sujettes à un ordre juridique unique émanant de ce supérieur politique et les contraignant l’une et l’autre. Ici, aucune collectivité publique supérieure aux collectivités ou personnes, dont les rapports sont en cause, ne s’est formée. Chacune des collectivités rencontre l’autre, qui lui est peu ou prou égale, dans un rapport d’indépendance, de souveraineté et de reconnaissance mutuelle. La souveraineté de chacune des collectivités ou personnes est la clé de voûte du système. C’est dire aussi que les fonctions constitutionnelles n’ont pas pu être centralisées ou organisées dans un pouvoir supérieur unique. Elles restent dès lors sises au sein de chaque collectivité indépendante et souveraine. C’est cette collectivité (État) qui exerce les fonctions de législation, d’exécution ou de détermination judiciaire du droit, avec ses propres organes, même lorsqu’il s’agit de normes internationales. La législation, l’exécution et la détermination judiciaire restent ainsi décentralisées. Chaque État en exerce une fraction, pouvoir que lui confère sa souveraineté. Telle est la base structurelle de l’émiettement du pouvoir sur le plan international. Tel est aussi le fondement du pouvoir généralisé d’auto-appréciation de chaque État. La souveraineté étant le cœur du système, le « moi » se projette vers l’extérieur et y croise autant d’autres « mois » qui se projettent dans le même espace, produisant des heurts et des frottements. En conséquence de ce qui vient d’être dit, le système est de type « horizontal ». Les États se rencontrent sur un pied d’indépendance et d’égalité relative. Les règles de droit privé prédominent sur les règles de droit public. Tel n’est assurément pas le cas du point de vue de leur contenu, qui concerne des questions relatives au pouvoir, mais c’est le cas du point de vue structurel, les sujets se rencontrant sur un pied d’égalité souveraine. Un tel modèle du droit est généralement perçu comme secrétant un ordre juridique « faible », constamment menacé d’être subverti par le pouvoir et les intérêts de chacun pris uti singulus. Le droit ne serait qu’un voile, derrière lequel les monstres froids feraient ce que le pouvoir leur indique. Les puissants font ce qu’ils peuvent, les faibles subissent ce qu’ils doivent. Sans aller aussi loin, il est en tout cas de mise de concéder que dans un tel modèle du droit la politique juridique et la politique tout court sont notablement plus inextricablement liées aux normes de l’ordre juridique, aucun organe impersonnel, agissant sur la base du droit, n’étant venu médiatiser les rapports de puissance. Par ailleurs, en tout cas, le droit international se focalise sur les sources, alors que l’exécution de ses normes, arrêtée par l’écran de la souveraineté, est une matière dans laquelle des progrès décisifs sont impossibles à concilier avec la structure paritaire de la société internationale. Si ce modèle du droit est fréquemment implicitement ou explicitement condamné par l’homme moderne moyen, dit de la rue, il est à cette place pour le moins permis de noter que ce modèle est notablement plus ancien que celui du droit étatique basé sur la subordination.


			Ces caractéristiques du droit international « coordinatif » emportent toute une série de conséquences, dont les plus importantes seront ici seulement évoquées ou à peine esquissées.


			1) En premier lieu, il faut noter certaines conséquences sur la création et la modification du droit. En l’absence d’un législateur central, le droit est créé essentiellement par l’accord des États. Il n’y a que deux manière fondamentales de créer le droit : l’injonction ou l’accord. À défaut d’injonction, c’est l’accord. L’accord est particulièrement difficile à obtenir au niveau universel, quand il faut « accorder » presque deux cents puissances jalouses de leurs intérêts particuliers et imbues de leur souveraineté. Le droit, une fois, créé, manque d’unité. Il est émietté, comme l’est la souveraineté qu’il reflète. Le droit ne vaut pas pour tous également ni ne s’applique à tous aux mêmes plages temporelles. Tout dépend du fait si l’accord a été donné et quand il a été donné. Pour ce qui est du droit coutumier, les conditions de sa détermination deviennent difficiles dans une société aussi hétéroclite et dans le contexte d’une accélération constante des besoins et du temps. De même, toute modification du droit est très difficile. Chaque État, lié par l’accord, possède un droit de ne pas s’associer à une transformation non voulue. Si un traité multilatéral doit être modifié pour s’adapter aux circonstances modernes, et que tous les contractants ne sont pas d’accord sur sa nouvelle version (le cas le plus fréquent), l’on aboutira à des relations juridiques complexes : le nouveau traité s’appliquera entre les États ayant ratifié la nouvelle version ; l’ancien traité s’appliquera entre les États n’ayant pas ratifié la nouvelle version ; l’ancien traité s’appliquera entre les États ayant ratifié l’ancienne version et ceux ayant ratifié la nouvelle ; et le traité ne s’applique pas entre les États n’ayant ratifié aucune version du traité ou entre États ayant ratifié une version du traité et ceux n’en ayant ratifié aucune. Si le traité est modifié plusieurs fois, la complication des rapports croîtra encore, par un fractionnement supplémentaire des rapports. Ce sont en définitive non rarement les rapports de force qui finiront par aligner les pratiques et résorber ces complexités. Il en est ainsi parce qu’une procédure de peaceful change digne de ce nom n’existe pas en droit international. Pour ce qui est du droit coutumier, une modification est tout aussi difficile. Un petit groupe d’États, s’il est seulement suffisamment significatif du point de vue de la représentativité, peut bloquer toute émergence d’un droit coutumier nouveau, parce que la pratique et l’opinio juris ne pourront être « générales » à défaut de son concours.


			2) En second lieu, il y a les conséquences sur l’exécution du droit. À défaut d’exécutif centralisé, chaque État apprécie pour lui-même les rapports juridiques auxquels il est partie et détermine les droits et obligations qui sont les siens. Si tel est le point de départ naturel aussi en droit interne, là ce n’est pas le point d’arrivée inévitable. En cas de litige, un juge pourra y être saisi pour vider le différend et dire l’état du droit avec l’objectivité inhérente à sa fonction indépendante et impartiale. En droit international, la souveraineté l’empêche. Devoir se plier dans tout litige à la sentence d’un juge ou d’une personne revêtue du pouvoir de le trancher, c’est ne plus être souverain. La souveraineté, faut-il le rappeler, est avant tout un pouvoir de décision suprême. Si le juge décide en dernier ressort sur demande d’une seule partie, c’est que l’autre doit se soumettre sans y avoir consenti à sa décision, ce qui équivaut simplement à nier sa souveraineté. C’est donc impossible dans un système basé sur l’égalité souveraine. Il reste la possibilité d’acheminer un différend vers une solution impartiale contraignante dans le seul cas où tous les États parties au différend sont d’accord. À défaut, il ne reste en définitive que la justice privée, découlant très directement du pouvoir d’auto-appréciation déjà évoqué. Sur le plan purement descriptif, il est donc faux de dire que le droit international ne connaît pas de sanction. Cette sanction existe, fût-elle primitive, et fût-il ne pas l’appeler « sanction » : c’était jadis la guerre, et c’est encore de nos jours la représaille ou la contre-mesure ; à ton fait illicite je réponds par un autre fait illicite qui te fera peut-être réfléchir et revenir au respect du droit. Il est évident que ce mécanisme ne favorise ni la paix (danger de dégénération des représailles en utilisations de la force, troubles à la coopération internationale) ni la justice (projections d’auto-appréciations autistes). En plus, il est directement fonction de la puissance de chaque État : l’État puissant peut recourir à des représailles efficaces et dès lors la simple possibilité qu’il possède de les prendre suffira très souvent comme déterrent. Il en va exactement de manière inverse pour l’État faible.


			3) En troisième lieu, les conséquences portent sur la qualité du droit. Tout droit contient des éléments dispositifs, laissés aux libres choix des membres du corps social, et des éléments impératifs, où l’intérêt public supérieur commande une réglementation unitaire valable et contraignante pour tous les membres du corps social (donc entre autres l’invalidité de tout régime juridique particulier dérogatoire et l’instauration d’organes publics veillant à la mise en œuvre de ces intérêts collectifs). Le droit international moderne a également essayé d’introduire en son sein de telles notions impératives : le jus cogens, les obligations erga omnes, les crimes internationaux, les droits de l’homme « absolus », etc. Or, ces notions supposent pour être réellement efficaces (indépendamment de l’efficacité théorique), l’existence d’une société aux valeurs relativement intégrées, et surtout des organes collectifs capables d’apprécier et d’appliquer les intérêts collectifs à travers des compétences contraignantes. Les normes « communautaires » appliquées par chaque État pris individuellement s’exposent tout le temps à être détournées de leurs fins élevées vers une politique d’intérêts particuliers, ce qui les discrédite. On peut alors sélectionner des interventions humanitaires en s’abritant derrières les normes d’intérêt public les permettant, tout en conduisant dans les faits une politique intéressée et vouée à d’autres fins. Qui en voudra à cet État : risquera-t-il ses hommes et femmes, et ses fonds, pour des causes uniquement altruistes ? C’est dire, en définitive, que le droit international reste trop souvent cantonné à la production de normes contingentes et particulières, tamisées par les intérêts momentanés des États et enferrées dans leurs jeux de pouvoir, alors qu’il y a des besoins croissants d’une vraie gouvernance internationale, faite non d’une conjonction précaire et mobile de cent quatre-vingt-quatorze politiques nationales, mais de la conception et de l’application d’un intérêt collectif unique. La protection de l’environnement est un exemple topique à cet égard. L’insuffisance des mécanismes de droit international public est à cet égard palpable et indéniable.


			***


			Au vertical du modèle étatique s’oppose ainsi l’horizontal du modèle international. Il est évident qu’il existe toute une série de tempéraments à cette opposition trop simple et trop tranchée. La plus visible d’entre elles est celle du modèle mixte, au sein de fédérations complexes. Tel est le cas, par exemple, de l’Union européenne, qui allie à la fois des éléments subordinatifs (supranationalité au sens juridique du terme) et des éléments coordinatifs et internationalistes (maintien de la souveraineté des États membres).


			On peut juger que le modèle coordinatif produit un droit qui n’est pas digne de ce nom. Il faudra prendre position sur ce type de reproche dans deux chapitres à venir, consacrés à la prétendue primitivité et à la prétendue inefficacité du droit international. À cette place, il suffira de noter que le droit international est basé sur la souveraineté. Elle est d’ailleurs à la fois sa raison d’être (il n’y aurait pas de droit international mais seulement du droit interne à défaut d’une pluralité d’entités souveraines) et sa menace existentielle (la souveraineté signifie aussi le pouvoir non domestiqué par des organes supérieurs d’une collectivité, si bien qu’elle permet aussi la violation du droit et le brouillage des pistes de la sanction). Or, ainsi perché sur la souveraineté, le droit international ne pourra jamais être essentiellement autre. Les peuples ne peuvent pas d’un côté chérir jusqu’à l’absurde parfois leur souveraineté et leur indépendance, en abhorrant toute injonction venant du « dehors » et les privant de leur autonomie égoïste, et déplorer l’état anarchique dans lequel ploie le monde avec dans son cortège la relative faiblesse du phénomène juridique. Ils ne le peuvent pas parce qu’ils se contredisent. Dès lors, de deux choses l’une : ou bien l’on reste attaché à sa souveraineté et le droit international sera plus ou moins respecté, tout en subissant constamment des crises ; ou on se résout à instaurer un peu plus d’ordre au plan mondial en « organisant » la société internationale, et alors il faudra faire concomitamment reculer les prétentions individuelles à la souveraineté. Que l’Europe, malgré toutes ses solidarités, n’arrive pas à opérer un tel choix en ce moment crucial de crise financière (2011), montre à quel point il est en ce moment chimérique de proposer un tel choix au niveau mondial. Il est évident, en effet, que nous continuerons à cheminer avec un droit international coordinatif, perché sur la souveraineté individuelle de ses unités composantes.


			
3. Droit interétatique et droit transnational


			Dans une définition synthétique, le droit interne est l’ordre juridique régissant la société nationale, le droit international public est l’ordre juridique régissant la société internationale. Tout droit régit une société. Les deux notions sont indissociablement liées. Or, il existe une société interne et une société internationale. D’où deux grands types d’ordres juridiques. Or, qu’est-ce que la société internationale ? Il n’en existe pas de définition matérielle a priori, valable pour toutes les époques. Ce qu’est la société internationale dépend de facteurs contingents, mobiles dans l’histoire. Il en est ainsi par exemple en fonction des sujets ou acteurs en cause ; de la prépondérance ou non d’une puissance dans un espace donné (tendances impériales, transformant l’international en fédéral – ou tendances à la dissolution de l’Empire, transformant le fédéral en international) ; de la distribution du pouvoir dans un espace donné ; des conceptions dominantes sur les sphères de l’interne (y compris le domaine réservé) et de l’international ; des degrés d’interdépendance et de solidarité atteints ; etc. En ce sens, dire que le droit international est l’ordre juridique qui régit la société internationale est une définition a priori, valable pour toutes les époques. Ce qu’est la société internationale à un moment donné dépend d’une détermination a posteriori fondée sur l’expérience à un moment donné de l’histoire. Ainsi se rejoignent le pôle nécessaire et le pôle contingent, le fixe et le mobile.


			Dans la doctrine moderne du droit international, il est possible d’observer deux tendances fondamentales de construire la société internationale et en conséquence de définir son droit. D’un côté, la société internationale est appréhendée au sens étroit comme une société essentiellement interétatique. De l’autre côté, elle est perçue dans un sens plus large comme société transnationale. La première de ces conceptions reste dominante.


			a) Le droit international public comme droit essentiellement interétatique. Selon cette manière de voir (51), le droit international public régit et régente avant tout les relations entre États. Il n’en saisit pas toutes les relations réciproques, mais seulement celles soumises à une discipline juridique et dès lors liées. Comme pour les individus, le droit ne touche qu’à certaines de leurs relations. L’amour n’est pas en tant que tel réglementé par le droit, aussi peu que ne l’est l’amitié. Le droit n’en saisit que quelques aspects, par exemple le régime matrimonial issu de l’amour ou les contrats passés entre les amis. Dans les relations internationales, il en va de même. Les États maintiennent une fraction non négligeable (même si elle se réduit) de leurs relations mutuelles hors des disciplines juridiques. Il s’agit pour eux d’un domaine de liberté d’action, dans lequel ils peuvent faire valoir leur politique selon des considérations d’opportunité et d’intérêt, tout en s’adaptant rapidement aux circonstances changeantes. Or, même si seulement certaines (52) relations mutuelles sont saisies par le droit, la qualification de celui-ci comme droit des relations entre États demeure. Si le droit international est essentiellement un droit entre États, il se présente comme « jus inter postestates » (53). Il est en effet le droit régissant les relations entre entités revêtues de la puissance publique sur le plan international. C’est dire qu’il est un droit « politique », un droit de la « puissance publique » dans ses expressions « horizontales ». Le droit international est ici défini par ses sujets. Dès le 19ème siècle, cette conception rigoureuse était adoucie par l’acceptation d’autres sujets que les États. Si l’État était le sujet par excellence du droit international, d’autres « puissances » politiques pouvaient être appelées à participer de plein droit à la société juridique internationale. Il en est allé ainsi des belligérants / insurgés, plus tard des mouvements de libération nationale ; et dans une certaine mesure réduite de régimes de facto, dépourvus de reconnaissance comme États. De plus, les sujets se diversifièrent en allant au-delà du cercle de « Puissances », tout en maintenant pendant longtemps l’idée qu’il devait s’agir d’entités préposées à l’exercice de prérogatives publiques : les organisations internationales ; le Comité international de la Croix-Rouge ; le Saint-Siège ; l’Ordre souverain de Malte ; etc. Enfin, avec l’admission non incontestée d’une certaine mesure de personnalité juridique internationale conférée à l’individu, l’exigence de « puissance publique » a été partiellement abandonnée, opérant en partie un changement de paradigme et inaugurant une interpénétration partielle du droit international et du droit interne. Ces évolutions ne changèrent toutefois pas le point de gravité : le droit international reste avant tout le droit des États souverains. On le voit bien dans le domaine de la création du droit, entre autres : la pratique des États fait foi dans la définition du droit coutumier et les traités sont essentiellement interétatiques.


			b) Le droit international comme droit transnational. Dans cette conception plus large (54), le droit international est l’ordre juridique régissant les relations qui transcendent une frontière nationale et ne peuvent plus, dès lors, être régis par un seul ordre juridique interne. Le droit est ici défini par un critère formel, celui du dépassement du domaine d’application d’un seul ordre juridique. Il est évident qu’ainsi défini le droit international englobe le domaine « public » (droit entre États) et le domaine « privé » (relations entre individus par delà les frontières d’un État). Le droit international public et le droit international privé tendant à fusionner, le jus inter gentes et le jus gentium à ne faire qu’un. La relation internationale prend ici la place de la relation entre Puissances ou entités publiques. Ce droit transnational n’est pas orienté à la puissance publique. Il est nettement plus libéral, incluant les acteurs privés. En délaissant ici le volet de droit international privé, il est possible de trouver dans cette nébuleuse très générale des classifications diverses concernant le droit international public. Certaines écoles sont sociologiques : N. Politis, G. Scelle, l’école de New Haven, autour de M. McDougal ; elles font d’ailleurs la place belle à l’individu, soit à l’encontre de l’État dont la puissance est combattue (Politis, Scelle), soit avec le concours de l’État, qui doit servir les valeurs individuelles (New Haven). D’autres écoles tentent de construire un droit œcuménique de la communauté mondiale, dominée par des éléments idéalistes plus ou moins marqués (P. Jessup, W. Jenks, K. Tanaka, A. A. Cançado Trindade). D’autres enfin s’efforcent de définir un droit constitutionnel de la communauté internationale, autour de la Charte des Nations Unies ou de valeurs encore plus larges (par exemple B. Fassbender, A. Peters) (55). Ces écoles de pensée s’orientent souvent à la lex ferenda. Elles ne rendent pas compte de manière exacte des rapports effectifs d’aujourd’hui, mais s’arrêtent sur des réalités partielles et des tendances, ayant le mérite de tenter d’influencer la pratique et de nourrir le débat. 


			La perspective diachronique permet d’affiner encore ces analyses. Il est des phases des rapports internationaux où prédomine la concentration du pouvoir et où la puissance politique des États ou collectivités publiques capte l’essentiel du phénomène juridique international. Tel était le cas de la période classique du droit international, au XIXe siècle (56). Il est d’autres phases où le pouvoir politique se dissout partiellement pour faire plus de place aux facteurs privés. Ces dernières deux décennies ont vu une progression considérable d’entités non-politiques dans les relations internationales, à travers une vague de privatisation de fonctions publiques non négligeable, et ce jusque dans les pouvoirs les plus régaliens, comme la guerre (57). Il existe donc une oscillation permanente entre le pôle de concentration des pouvoirs autour de la puissance publique et le pôle de déconcentration des pouvoirs sur une pluralité d’acteurs les plus divers. Aucune de ces réalités n’est stable dans le temps. Il est donc inévitable que la société internationale et son ordre juridique, reflétant les réalités sociologiques, s’adaptent constamment à elles et changent de mouture.


			Il faut peut-être se garder de penser que l’une de ces orientations soit nécessairement supérieure ou meilleure à l’autre (58), voire même les enchaîner dans une vision du progrès plus ou moins définitif accompli ab aspera ad astra. Chaque phase de l’histoire établit les structures en fonction de ses besoins matériels et de ses représentations idéologiques. Que la phase d’ouverture du droit international à des acteurs privés ne soit pas nécessairement supérieure à celle fermée sur le modèle interétatique appert si l’on songe à l’exemple de la privatisation partielle de la guerre. Que ce phénomène ne marque pas qu’un progrès sera concédé par le plus grand nombre d’observateurs. Inversement, il n’est pas dit que le droit international classique, hermétiquement fermé à l’individu, et dès lors exempt de droits de l’homme et de droit international pénal, fût de ce point de vue supérieur au droit international actuel. Il faut donc se garder de tout dogmatisme et analyser avec soin question par question, domaine par domaine, afin de déterminer l’emplacement présent, la direction du cheminement et l’évaluation de l’état des choses rencontré.


			
D. Les phases de développement du droit international public


			
1. Droit international « classique » et droit international « moderne »


			a) Droit international classique : coexistence et prédation. Le droit international classique, à l’apogée de sa puissance aux XVIII/XIXe siècles, était un droit très idiosyncrasique. C’était un droit paradoxal, fait de deux fils cousus inextricablement ensemble, à savoir la coexistence et la prédation. Pauvre en valeurs ressortissant à l’humanité tout entière ou à la communauté d’États, il visait surtout à protéger et à organiser les sphères d’action souveraine de chaque État pris individuellement : protection de son intégrité territoriale, de son domaine de questions essentiellement nationales, de ses libertés, de ses volontés incontrôlables (59). Le territoire, la diplomatie et la guerre étaient ses points forts. Les obligations consistaient surtout à ne pas faire (« ne pas empiéter »). Les droits subjectifs des États s’y trouvaient au zénith de leur puissance. Le système était orienté à l’idée d’un minimum d’ordre entre entités antagonistes, le gain de l’un étant perçu comme la perte de l’autre, dans une approche de ‘jeu à somme zéro’. La coopération entre États était purement volontaire et embryonnaire. La mise en œuvre du droit reposait pratiquement sur l’autorégulation et sur les représailles. L’égalité formelle des États prédominait.


			En même temps, ce droit protecteur de l’intégrité territoriale et politique de chaque État connaissait d’étranges antidotes, qui relativisaient gravement la prééminence de la souveraineté étatique. Car c’est aussi un droit qui permet la prédation. Il autorise, par une simple déclaration de guerre, de passer de l’état de paix à l’état de guerre. Dès lors, toutes les garanties d’intégrité territoriale et d’indépendance politique, dont jouit chaque État, sont d’un seul coup abandonnées. Tout État peut librement décider de la guerre : il possède un liberum jus ad bellum, censé être un attribut inaliénable se sa souveraineté (60). Il peut imposer sa volonté de guerre aux autres États. C’est la porte ouverte à la politique de puissance pratiquée au détriment des faibles : vae victis, vae neutris... Ce droit à la guerre avait traditionnellement pour corollaire le pouvoir d’annexer le territoire conquis. Les partages de la Pologne n’étaient pas des faits manifestement illicites du point de vue juridique aux moments où ils eurent lieu. De plus, une grande partie du globe était désignée aux libres entreprises d’annexion, à travers le colonialisme et la tripartition de l’humanité en peuples civilisés, barbares et sauvages (61). Enfin, même en temps de paix, l’intervention des puissances dans les affaires des petits État était consacrée. Les grandes puissances européennes, groupées en congrès, notamment la Pentarchie du XIXe siècle (Royaume-Uni, France, Autriche-Hongrie, Prusse, Russie, plus tard l’Italie) disposaient assez largement des affaires de l’Europe (62). Cela nous donne au total un droit international consacrant l’inégalité des États, les traités inégaux, la libre utilisation de la force, le colonialisme, l’absence de branches juridiques comme le règlement pacifique des différends ou la responsabilité des États pour la violation du droit, etc.


			Le droit international classique est calqué sur le modèle du réalisme. Ne pouvant domestiquer la force et la souveraineté, il s’en accommode et leur fait place jusque dans des agencements paradoxaux. C’est dire que ce droit classique est surtout un serviteur, un « valet », des États. Il n’est guère étonnant que la question de sa violation se pose peu, car un tel droit est facilement « obéi ». Il découle de la seule volonté des États et consacre tout ce qu’ils font : quod fieris, ipsum valet. Il est pauvre en densité normative et ne cherche pas à transcender l’état des choses observable. Il s’oriente à l’être plus qu’au devoir être. De ce point de vue, il donne aux États les moyens de faire plutôt que d’essayer de les contraindre de ne pas faire. Il est tourné vers le modèle du positivisme. En définitive, il représente un grand syncrétisme de normes très diverses et souvent axiologiquement contradictoires, par exemple sur le respect de la souveraineté territoriale d’autrui.


			b) Droit international moderne : coexistence, coopération et valeurs communautaires. Le droit international moderne cherche à tourner le dos aux défaillances du droit classique. Il n’abandonne pas l’idée de simple coexistence entre États parfois réservés, prudents ou hostiles l’un à l’égard de l’autre. Mais il adjoint à cette couche de droit international minimal des couches supplémentaires de toute importance, censées rénover tout le tissu des relations inter-étatiques. Ces nouvelles couches sont la coopération et les valeurs communautaires. Le droit moderne vise à assainir les relations entre États et à les placer dans le creuset d’une certaine idée de l’égalité, de l’ordre, de la justice, de la paix, c’est-à-dire d’autant de valeurs communautaires pensées sub specie humanitatis. Il transcende les seuls intérêts des États pris individuellement. C’est un droit combatif, récusant l’inégalité, l’intervention dans les affaires intérieures, le recours à la force ; c’est un droit promouvant le règlement pacifique des différends, la coopération internationale, les droits de l’homme, la décolonisation. C’est aussi un droit qui s’adresse aux menaces communes de l’humanité : l’arme nucléaire, la dévastation de l’environnement, la cause humanitaire, l’inégalité des richesses, la vie politique des peuples. Par tous ces aspects, le droit moderne devient messianique. Il tourne le dos au suivisme et à l’obsession de la pratique de fait. Il cherche à s’affranchir de la gangue de la seule volonté des États, inapte à servir sa nouvelle orientation à des valeurs situées au-delà de l’État uti singulus. Le positivisme est attaqué comme étant frêle et insuffisant. Le droit moderne devient de plus en plus dense du point de vue normatif. Il se voue surtout à la proclamation d’un devoir être, d’un idéal, en cherchant à transcender l’état de fait qui souvent s’écarte de ses préceptes. Il ne se borne pas à donner aux États des instruments pour faire ce qu’ils souhaitent, mais vise à délimiter et à orchestrer les compétences de chaque État en vue d’un but supérieur, commun à tous. C’est l’émergence de l’idéologique de la communauté internationale, aussi balbutiante qu’elle puisse être dans les faits. Par toutes ces orientations nouvelles, le droit moderne renoue avec la tradition juridique. Le rôle du droit est de dire ce qui doit être. Sans perdre la mesure de ce qui est possible et de ce qui est voulu par les États, car ce serait une utopie, il doit tenter de transcender et de diriger davantage le fait que ne le fit le droit classique. C’est dire que ce droit moderne devient aussi un « maître » des États ; il cesse d’être un simple serviteur, un chétif valet. De sinécure, il devient aussi tourment. De nymphette aux faveurs faciles, il se transmue partiellement en Dike sévère, portant épée. Dès lors, il n’est guère étonnant que la question de sa violation se pose de manière cruciale. Car un tel droit messianique et exigeant n’est point facilement « obéi ».


			Ce droit moderne dont il a ici été question se trouve énoncé surtout dans ce grand catalogue de normes fondamentales qu’est l’article 2 de la Charte des Nations Unies. Cette disposition constitue à elle seule un précis extrêmement condensé du droit international nouveau de l’époque des Nations Unies. Du point de vue juridique, son importance ne saurait donc guère être surestimée. La Charte a influé décisivement sur le droit international coutumier, en transformant ses bases les plus intimes. En ce sens, la Charte fut plus qu’un traité. Elle est, de ce point de vue, indubitablement une espèce de « constitution internationale ». La Charte n’ajoute pas un droit particulier (conventionnel) à l’ancien droit général ; elle modifie au contraire l’ancien droit général. La Charte forme comme une source de lumière ardente dont l’effet est double : (1) il éclaire d’une couleur nouvelle l’ensemble du corps de l’ancien droit, en dégageant une nouvelle unité de lecture ; (2) sa chaleur fait fondre certaines parties du droit ancien incompatibles avec elle. En termes juridiques, la Charte sert de source d’interprétation et de source d’abrogation. Elle est la grande agrafe du droit international moderne.


			
2. Première phase de développement du droit international moderne : la « Juridisation » de la société internationale


			a) L’effondrement du monde moyenâgeux. L’effondrement progressif du système juridique du Moyen Âge, basé sur une communauté politique universelle (Res publica Christiana) et sur des pyramides enchevêtrées de rapports inter-personnels (vassalités), aboutit, au seuil de l’époque moderne, à une crise profonde de la pensée philosophique et politique, et donc aussi à une crise de la conception du droit. Cette mutation significative des paramètres politiques s’accompagne d’une transformation non moins profonde de la pensée humaine. Le Moyen Âge avait été dominé par le système aristotélo-thomiste, et à travers lui par l’enseignement de la prépondérance de la finalité sur la causalité, c’est-à-dire, à bien regarder, de la théologie morale sur la science. Dans cette conception, les phénomènes de la réalité ne sont que l’image de leur évolution vers un but qui leur est inhérent. Ainsi, la graine que l’on sème comporte déjà en elle-même le programme de la plante achevée. Son évolution dans le temps n’est qu’une réalisation progressive de cette finalité intrinsèque (entéléchie). Par analogie à cette image, toute la réalité est imprégnée et traversée de finalisme. Il s’ensuit que les faits de ce monde ne sont pas identiques à la réalité observable, déterminée par les lois de causalité, à laquelle nous pensons spontanément aujourd’hui. Les finalités intrinsèques à ses objets lui confèrent un élément méta-empirique. La réalité devient ainsi en elle-même une valeur ; elle est imprégnée de valeur (d’où la grande maxime scolastique : bonum et ens convertuntur ; on ne saurait l’interpréter correctement avec une conception moderne de la réalité). Les buts inhérents aux choses s’ordonnent en un cosmos, en un ensemble cohérent. Ils renvoient à une unité qui est le but des buts, le moteur immobile du mouvement. La téléologie aboutit ainsi à la théologie. Ce pas est franchi par St. Thomas d’Aquin lorsqu’il récupère au sein de son impressionnant édifice théologique la philosophie aristotélienne. L’obsession de l’unité se retrouve d’ailleurs dans le monde politique médiéval. La règle suprême du Moyen Âge est à cet égard que toutes les choses se réduisent à l’unité (omnia naturalia unum reducentur). D’où l’unité politique nécessaire du genre humain (chrétien), représentant le corps unique de Dieu (humana universitas quoddam totum ad regna particularia et ad gentes). D’où aussi le postulat de la monarchie universelle (unus princeps totius universi), dont Dante chantera encore les louanges.


			À la fin du Moyen Âge, la méthode causale des sciences naturelles remplace de plus en plus la méthode finaliste. La réalité se sépare ainsi de la couche des valeurs que le finalisme lui avait imposée pour n’être plus qu’un phénomène extérieur, observable par les lois physiques. La compréhension et la description d’une telle réalité découle par conséquent des procédés empiriques. Chaque objet doit être réduit dans ses unités composantes afin d’analyser les relations de cause à effet les traversant. Cette méthode finit par être appliquée aussi aux phénomènes sociaux, par exemple à l’État (cf. Hobbes, De cive, Préface). C’est l’époque où la conception de la matière constituée d’atomes est reprise et développée ; c’est l’époque du calcul infinitésimal ; c’est l’époque où l’intérêt pour la particule l’emporte sur l’intérêt pour l’unité métaphysique. L’universel ne se situe plus au centre de l’intérêt, mais au contraire les individualités, le particulier (nominalisme). L’esprit se concentre sur l’observable par les sens et le descriptible par les lois causales. La concentration sur les données empiriquement vérifiables aboutit en droit à considérer le pouvoir, et l’acte par lequel il légifère positivement, comme la « cause » de toute norme juridique et par extension comme le fondement du droit. Le pouvoir et ses actes d’autorité sont empiriquement vérifiables et permettent d’assurer la réalisation du droit par la contrainte. La justice d’une loi, au contraire, est une notion abstraite, non vérifiable par la causalité. C’est une finalité sur laquelle les hommes pourront différer. Elle ne reflète qu’une simple essence irréelle, non une existence réelle. D’où le fameux auctoritas non veritas facit legem (63). C’est au XIXe siècle que ce positivisme intégral sera atteint.


			Un exemple peut servir à illustrer ce qui vient d’être dit. Pendant le Moyen Âge, sous l’influence de la philosophie finaliste, on pensait qu’un objet transitait dans l’espace selon ses lois inhérentes, par exemple que ce soit vers le haut ou vers le bas. L’impulsion qu’on confère à l’objet, par exemple en le poussant, (impulsion qu’on pensait pouvoir être même contraire à la « nature » de l’objet), n’est que l’occasion extérieure, non la cause, ni le vecteur, de son mouvement. En utilisant la méthode causale nouvelle, c’est-à-dire en décomposant le mouvement et en analysant ses causes, Galilée livra la loi de la chute, qu’il vérifia sur la célèbre tour de Pise.


			b) Les orientations modernes. À cette atomisation de la pensée, ne considérant comme une donnée du réel que l’élément particulier plutôt que l’essence générale, correspond presque idéalement une société internationale composée d’une pluralité d’États indépendants et juxtaposés plutôt que l’image d’une communauté internationale œcuménique. Tout un courant doctrinal, sensible aux nouvelles méthodes causales, s’attacha à la vision d’une société internationale composée simplement d’États particuliers considérés en eux-mêmes. Ce courant nia toute communauté internationale, cette dernière n’étant pas une réalité observable. Dès lors, il n’y a plus que le droit des entités singulières, chacune prise pour elle-même. Le droit est ainsi étatisé. Il s’identifie au nouveau processus législatif de création volontaire, empiriquement observable. En toute conséquence, l’existence d’un droit international positif est niée, parce que ce prétendu droit ne repose sur aucune organisation sociale effective capable de le poser par un acte de législation et de le sanctionner par un acte d’exécution. Or, un droit purement postulatif n’est pas du vrai droit. Il n’est que de la morale tout au plus positive (Austin). En somme, le droit international est trop « essence » et trop peu « existence » pour suffire aux exigences du droit moderne récupéré par les méthodes causales. Dès lors, il ne peut que choir comme chimère ou comme tentative avortée. 


			L’un des premiers auteurs à rompre avec l’ancienne méthode finaliste (mettant l’accent sur le devoir) est N. Machiavel. Ce que l’on doit faire (élément moral) et ce que l’on peut faire (élément causal) est chez lui strictement séparé. Le pouvoir effectif possède ses lois causales propres. Elles s’imposent contre tous les concepts. B. Spinoza appliquera ces préceptes au droit international (chez lui le droit international s’identifie en effet au pouvoir) et surtout par T. Hobbes. J. Austin reprendra cette tradition au XIXe siècle. Elle se poursuit sans solution de continuité jusqu’aux réalistes de ce siècle, les H. Morgenthau (64) ou G. Kennan, ou les R. Aron, pour qui le droit international n’est qu’une image irréelle derrière les jeux du pouvoir (65). T. Hobbes, influencé par Occam et Bacon, demeure certainement le chef de file de cette famille de négateurs du droit international. Le but du droit, pour Hobbes, est d’assurer l’existence de tous les membres de la société dans la sécurité. Dès lors, un ordre juridique idéal mais irréel n’a pas de valeur propre, car il ne peut pas servir la sécurité et la survie du corps social. Il postule là où il faut garantir. La sécurité ne peut être garantie dans les faits que par l’épée. Hobbes est ainsi tout naturellement amené à souligner fortement l’élément réel (Wirklichkeitsmoment) inhérent au droit, à savoir son effectivité. Assurer la sécurité des membres du corps social suppose une sanction. Seule la sanction en tant que telle est une nécessité rationnelle, car elle assure la sécurité ; les contenus du droit auxquels elle s’attache ne peuvent en revanche pas faire l’objet d’une preuve causale (d’où, comme nous l’avons déjà mentionné : auctoritas, non veritas facit legem, Leviathan, liv. II, chap. XXVI). Si le droit, à cause de la sécurité, dépend tout entier de l’autorité qui le pose et le sanctionne, il s’ensuit que le droit ne peut exister qu’au sein de l’État moderne. Hobbes tire en effet cette conclusion logique : les États entre eux, non soumis à un pouvoir supérieur, vivent dans une pure société de nature. Dès lors les normes qu’ils connaissent entre eux ne relèvent que d’une morale ou d’un droit naturel, non du droit proprement dit ou positif. Le droit est ainsi réduit à un fait, à savoir à la volonté d’un pouvoir souverain.


			Des variantes inattendues de cette théorie ont été reprises jusque dans le XXe siècle. Ainsi, l’éminent juriste suisse qu’était W. Burckhardt estimait, exactement à l’opposé de J. Austin, que le droit international constitue du droit, mais qu’il n’est pas revêtu de positivité. L’existence d’un droit entre États est pour lui un postulat de la raison. Toutefois ce droit restera purement naturel, c’est-à-dire une aspiration de justice, tant que la société internationale n’aura pas été organisée, ce qui signifie : pourvue d’organes aptes à sanctionner son application (66). C’est toujours la même idée : le droit suppose l’organisation sociale, l’acte de volonté et de sanction du souverain, faits vérifiables par la méthode causale.


			c) Les résistances de la tradition. Face à ces nouvelles tendances, se dresse un courant doctrinal attaché à la tradition juridique. Il essaye de reprendre et d’adapter aux nouvelles conditions politiques et sociales le bagage juridique légué par l’ancienne République Chrétienne. Il vise entre autres à limiter l’amoncellement de pouvoirs souverains et incontrôlables, tant dans la société interne (mouvements constitutionnels modernes) que dans la société internationale (postulat et construction d’un ordre juridique entre États). La tradition juridique du Moyen Âge se présentait comme un corps nourri par trois sources essentielles. Sur le plan le plus universel, il y avait l’ancien filon du jus gentium. Il visait à s’appliquer à tous les individus et tous les peuples, parce qu’il était censé être fondé sur la raison et sur l’équité. Ces qualités le rapprochèrent dès l’époque de la Stoa du droit naturel. Il y avait ensuite, toujours sur un plan général, le filon du droit romain civil. Il avait été reçu au Moyen Âge à travers l’idée de la succession des États nouveaux à l’Empire romain. Ce droit reçut des développements notables à travers son rapprochement avec le droit canonique. Face à ces deux droits universels, il y avait un droit particulier (jus proprium) issu de la législation autonome des villes, des confréries, des ligues, etc. Il en va ainsi par exemple des statuts citadins. Seules les deux premières sources pouvaient intéresser les internationalistes aux fins de la construction d’un droit international nouveau, adapté à la société interétatique moderne. Les principes du droit romain civil se prêtaient à une prise en compte, car il s’agissait d’un droit interindividuel et donc « horizontal », reconnaissant en grande partie l’autonomie privée des sujets de droit, à l’instar de la société internationale. Ils pénétrèrent tout naturellement le corps du droit international, sauf quelques branches et règles ne s’y prêtant pas. Leur succès tenait aussi aux efforts pluriséculaires d’épuration dont ils avaient été l’objet, si bien qu’à la fin du Moyen Âge, le droit romain était considéré représenter la raison juridique écrite (ratio scripta ; cf. l’œuvre de Domat ou de Pothier). Ce que le droit romain avait d’universalisable se rapprocha ainsi du droit naturel et servit à l’édification d’un ordre juridique international. Comme il est naturel de s’y attendre, la doctrine eut plus fortement encore recours à la tradition du jus gentium. Celui-ci puisait à l’idée juridique la plus universelle possible (raison commune à tous les peuples) et se prêtait dès lors comme nul autre à servir de fondement à un droit entre puissances publiques. Quand le droit romain restait tributaire de formalismes, c’est toujours la tradition du jus gentium qui l’emporta à sa place.


			Ainsi, le droit romain ne sanctionnait que des types de pactes déterminés (les contrats réels, littéraux, verbaux, etc.) et non le nudum pactum, c’est-à-dire le simple accord conclu par échange informel de volontés. Le droit romain, demeuré formaliste sur ce point, ne connaissait pas la règle générale pacta sunt servanda. Celle-ci était toutefois indispensable à la construction d’un droit entre États. Les princes et souverains concluant des traités publics ne peuvent être soumis aux formes tatillonnes propres à la conclusion de contrats privés du droit romain. D’où la préférence accordée sur ce point à la tradition du jus gentium, car celle-ci fondait le caractère obligatoire de la parole donnée sur la simple bonne foi, greffée sur la parole donnée.


			De cette manière, des principes et règles juridiques furent transférés, adaptés et reconstruits en systèmes nouveaux articulés, censés offrir un cadre normatif aux relations entre États.


			La doctrine attachée à cette tradition juridique se divisait en deux courants, l’un prolongeant la scolastique, proche encore de la vision téléologique aristotélo-thomiste, l’autre imprégnée de rationalisme, influencée davantage par les nouvelles méthodes causales et déductives.


			1) Le premier courant est celui grotien. Le système de H. Grotius se distingue par l’effort d’une synthèse des plus vastes. Son génie, c’est d’avoir donné une véritable construction juridique aux relations internationales, en proposant une fusion achevée entre le droit ancien et les exigences nouvelles. Sa synthèse se caractérise par l’équilibre entre le droit naturel et le droit international positif (nourri aussi de droit romain), entre les exigences de la raison et la place faite à la pratique. D’où les deux étages du système grotien : le droit nécessaire (naturel) et le droit volontaire (créé). Les auteurs proches de Grotius, par exemple S. Rachel, maintinrent l’effort de synthèse (67), tout en oscillant quelque peu, selon le tempérament personnel, entre une affirmation plus marquée du droit naturel ou une affirmation plus soutenue du droit positif (par exemple R. Zouch ou C. van Bynkershoek). Ces deux pôles nourriciers finissent plus tard par être réunis dans l’idée diffuse d’un droit international relevant du common consent dépassant l’adhésion individuelle et volontaire de la part de chaque État. En tout cas, le pôle positif l’emporte progressivement sur le pôle naturel.


			2) Le deuxième courant est celui de S. Pufendorf. Pufendorf est influencé par Hobbes, dont il reprend l’idée cardinale de sanction comme élément distinctif du droit. Le droit est dès lors le commandement d’un supérieur, qu’il soit divin (droit naturel) ou civil (droit civil). Ces commandements sont pourvus de sanction. La sanction est le signe et la mesure de l’obligation juridique (68). Le droit repose ainsi sur une volonté, car le commandement suppose un acte volitif. Or, puisqu’il n’y a pas d’autorité supérieure dans la société internationale, qui puisse commander, il ne peut y avoir un droit sanctionné. Par conséquent, le doit international ne saurait être un droit positif. Pufendorf se dissocie cependant de Hobbes, parce qu’il distingue le monde physique, régi par les lois causales, du monde des devoirs, régi par des lois morales (entia moralia (69)). Comme pour Pufendorf l’état de nature est un état de paix et non un état de violence endémique – simplement il s’agit d’un état de paix précaire, à cause de l’absence de sanction –, un vrai système juridique reste possible dans les relations entre États. Ce droit se rattache au monde des devoirs issus de la raison, à savoir aux entia moralia. Il se présente comme un droit exclusivement naturel. Le droit international est par conséquent un ordre juridique à plein titre, mais un ordre juridique non-positif, c’est-à-dire un ordre purement rationnel. Les contenus de cet ordre juridique sont déduits de postulats de la raison. Il s’agit donc d’une construction essentiellement abstraite, enrichie çà et là (et en réalité de manière notable) par des données de l’expérience juridique pluriséculaire. L’enseignement de Pufendorf sur la lex imperfecta gentium sera reprise par ses disciples, C. Thomasius, S. von Cocceius, J. Barbeyrac, J. G. Heinecke, J. J. Burlamaqui, avec quelques variations.


			Une école distincte, qu’on peut toutefois rattacher à celle de Pufendorf / Hobbes pour ce qui est du droit international et de la méthode rationaliste, fut celle de G. W. Leibniz, penseur émouvant dans ses intuitions géniales, suivi par C. Wolff, E. de Vattel, D. Nettelbladt, J. G. Darjes ou J. S. Pütter. Le droit continue ici à relever du monde moral – c’est l’idée des entia moralia de Pufendorf. Sa mission n’est pas de décrire des faits, mais de poser des droits et des devoirs. Dès lors, le droit ne peut pas être déduit du fait, de la réalité empirique ; il découle au contraire de l’idée du juste. Il constitue une proposition universelle de justice et se manifeste comme règle de raison. C’est pourquoi le droit ne peut être dissocié de la morale (70). En tant que système d’injonctions indépendantes du fait, le droit ne peut dépendre de la sanction : car celle-ci est un simple fait. En tant que système d’injonctions, le droit se présente nécessairement comme un ordre de préceptes ou de propositions normatives. Cet ordre doit être cohérent. À cette fin, les droits et devoirs particuliers doivent être déduits de préceptes généraux par la seule voie de la raison. Toute donnée purement empirique doit être écartée, car le fait peut être juste ou injuste, légal ou illégal ; en tant que tel, il ne vaut rien. D’où la méthode déductive rationaliste (le mos geometricus). De ces prémisses théoriques découle une étrange identification du droit international positif avec le droit international naturel. À côté d’un droit de la société naturelle, qui ne lie qu’en conscience, il y a un droit international positif, déduit de préceptes suprêmes par la raison. En ce sens, tout le droit international devient un droit naturel ou rationnel. Il est constitué de propositions juridiques autosuffisantes et indépendantes de l’organisation positive de la société. Il y a d’ailleurs d’autres parallélismes avec l’École de Pufendorf. Par exemple, l’École leibnizienne considère le droit comme un ensemble de « propositions juridiques », conception ouvrant la voie aux codifications modernes. À cet égard, les codes autrichiens (notamment le ABGB, Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch) découlent de l’École de Pufendorf, alors que les codes prussiens (notamment le ALR, Allgemeines Landrecht) de l’École de Leibniz.


			d) Continuités et renouveau. Il est difficile de se faire aujourd’hui une image exacte du heurt de ces deux grands courants de pensée, celui qui laissait la société internationale au jeu mécanique des lois causales en observant les résultantes toujours changeantes des constellations de pouvoir, et celui qui essayait de recueillir dans la tradition juridique les éléments nécessaires à l’édification d’un système juridique propre aux relations interétatiques (71). Les nécessités incompressibles de la vie en commun (vouée à une croissance des interdépendances) ainsi que les besoins d’un minimum d’ordre comme instrument de défense des acquis et d’imposition de charges, assurèrent la prépondérance à la doctrine de la continuité juridique. C’est une confirmation de l’adage ubi societas, ibi ius, car nulle part ailleurs qu’entre collectivités publiques devenues souveraines l’idée du droit n’est en un conflit aussi cinglant avec les visées du pouvoir. Le fait que la transformation du système personnel médiéval vers le système territorial moderne ait été progressive – les Traités de Westphalie ne marquent pas à cet égard une rupture brutale – favorisa cette continuité. Elle s’opéra dans la pratique par la référence incessante aux œuvres de doctrine, qui sont à cette époque la source première du droit des gens. C’est notamment au courant grotien que les praticiens faisaient appel, car il offrait une rationalisation juridique des relations interétatiques. On sait que l’ouvrage de Grotius fut une lecture de chevet de certains rois. L’attrait du grand internationaliste hollandais réside aussi dans son honnêteté intellectuelle. Dans le droit international positif, Grotius n’invente et ne postule pas ; il ne se comporte pas en idéologue de la cause. Il se permet toutefois d’indiquer les solutions que postule la droite raison en droit naturel en la suggérant à l’attention des consciences, notamment des dirigeants politiques. Un tel système exerçait un manifeste attrait : on y trouvait à la fois un exposé très réaliste de la pratique, mais aussi des propositions sur les meilleures solutions à adopter. De plus, la diplomatie se réfère volontiers à des principes de droit, de justice et d’équité. Ces préceptes forment un substrat concret de continuité avec le droit des gens ou le droit romain antérieur (72). En se sens, A. Verdross (73) et G. Balladore Pallieri (74) relèvent avec raison que les États ne se sentirent jamais affranchis de toute obligation juridique dans leurs rapports réciproques. La société internationale purement naturelle n’a jamais existé. Alors qu’elle paraît posséder un semblant de réalisme, elle est purement fictive. Cependant, il faut se rendre compte que le droit admis à régir les relations internationales – contrairement aux acquis des mouvements constitutionnalistes internes – se maintint à un niveau minimal. Il s’agissait surtout d’un droit de coexistence (et aussi de prédation, l’utilisation de la force et l’annexion étant admises) apte à assurer la survie ; d’un instrument réduit à refouler une société seulement naturelle, exempte de tous droits et devoirs. Quel fossé entre les garanties de l’État de droit moderne et ce minimum essentiellement négatif, agençant des sphères de compétences avant tout sur la base du précepte alterius non laedere – tout en y apportant de gravissimes exceptions dans une compétence générale de guerre. Au moment où le droit remporte une incontestable victoire dans les relations interétatiques, il doit cependant s’y soumettre à une capitis deminutio ou à des Fourches Caudines et partager sa victoire avec le pouvoir. De là le dicton si ironique : Ordnung im Kleinen, Unordnung im Grossen, ordre dans le détail, désordre dans l’essentiel. D’où aussi toute l’ambiguïté de cette première phase de « juridification » de la société internationale. S’il y a juridification, elle s’inscrit sur des fondements précaires mettant en jeu des forces antinomiques et conférant au système une instabilité palpable. Se préparaient ainsi les drames finissant par aboutir à la conflagration de la Grande Guerre, ouvrant le XXe siècle par un épouvantement.


			Le but de ce chapitre était de montrer qu’au moment de la formation de la société internationale moderne, après les paix de Westphalie, un choix apparemment crucial s’offrait à la doctrine et à la pratique juridique. D’un côté, affirmer qu’un droit n’était pas possible dans les relations entre États indépendants, dans la mesure où ce droit ne pouvait pas avoir les qualités que possède le droit interne moderne, tenu pour l’archétype incontournable de tout droit, notamment à travers la sanction centralisée. D’un autre côté, soutenir qu’un droit international est possible en puisant dans la tradition du jus gentium en en construisant un système juridique par analogie, fondé sur les préceptes de justice naturelle et de praticabilité. En réalité, ce choix n’en était pas un. Entre le dogmatisme et la réalité, cette dernière ne pouvait que l’emporter. C’est que les relations internationales avaient besoin d’une forme de régulation, minimale certes, mais existante. La volonté des États était claire en ce sens. Il ne pouvait pas en aller autrement. De plus, à mesure que le mouvement constitutionnel interne juridifiait la société étatique, devait y faire pendant un volet juridique des relations internationales. Il n’était pas imaginable que le droit interne se perfectionnât alors que toute forme de droit fît défaut dans les relations internationales (75). Il était ainsi inimaginable que l’on assurât par exemple la séparation des pouvoirs au niveau interne, mais qu’on ne s’occupât pas de la valeur des traités conclus avec d’autres États. Ce sont donc à la fois les nécessités incompressibles de la vie, l’existence d’une culture juridique commune et les mouvements constitutionnels modernes qui induisirent une certaine juridification des relations interétatiques.


			
3. Deuxième phase de développement du droit international moderne : La « Constitutionnalisation » de la société internationale


			a) Le tournant positiviste. L’étatisation croissante – voire spectaculaire – du droit jeta les bases d’une restriction progressive de ses sources. L’évolution involutive arriva à son apogée au XIXe siècle. Un monisme (englobant toutes les sources et remontant jusqu’au fondement du droit) s’empara tant du concept que de l’expression formelle du droit. Suivant le positivisme volontariste prédominant, en effet, le droit se limitait au commandement ou à l’expression de volonté du souverain, exprimé selon les formes constitutionnellement prévues. Hors de ce commandement ou de cette volonté (loi, contrat), pas de droit. Plusieurs facteurs avaient contribué à cette restriction.


			Il y avait d’abord le fait qu’à l’époque des lumières les tenants de l’école du droit naturel donnèrent leur parti à une cause politique, à savoir la construction de l’État libéral moderne. Le droit naturel fut ainsi couché par écrit dans une série de constitutions (droit public) et codes (droit privé) modernes. Dès lors le mouvement créateur de l’esprit s’essouffla. Les exigences de la raison étant rédigées, c’est tout naturellement vers la connaissance et la maîtrise exégétique des textes que l’intérêt se tourne. La codification portait ainsi en soi les germes d’un essor de la science juridique positive. Il s’ensuivit un déplacement de l’accent des questions ayant trait à l’existence et au fondement des règles juridiques vers la systématisation logique du corps de normes déjà produites et donc données, ce qu’on a appelé la dogmatique juridique. L’homme de droit s’occupait désormais de l’expression positive, de la signification et des relations systématiques des règles selon des modalités de logique, de sécurité juridique et de cohérence. Toute question dépassant ce cadre analytique était reléguée dans l’au-delà de l’extra-juridique. La lex lata et la lex ferenda se distinguent ainsi nettement. La science de la législation est expulsée hors de la science du droit. Politique et droit se distancient. La naissance de la science moderne du droit, telle que nous la connaissons, se situe dans ces évolutions du XIXe siècle.


			Une seconde racine du positivisme du XIXe siècle est liée à l’industrialisation et aux progrès des sciences naturelles. Les évolutions scientifiques avaient imposé les sciences naturelles comme modèle de toute science et comme vecteur incontournable de progrès dans la pensée humaine. D’où les dogmes scientistes et de progrès si typiques du XIXe siècle. Ces théories croyaient à une explication globale et exacte des réalités quelles qu’elles soient, à travers la seule observation du fait. C’est la naissance de la sociologie, du biologisme, de l’organicisme, du déterminisme matérialiste. Une règle ayant cours est : verum ipsum factum. Une chose est vraie dans la mesure où elle est un fait ; et si une chose est vraie elle constitue un fait. Le fait est l’objet de la connaissance. Or, le positivisme a pour base un fait empiriquement vérifiable : l’expression d’une volonté du législateur.


			En troisième lieu, un changement de paradigme s’opéra au début du XIXe siècle. Le rationalisme abstrait et déductif, après l’intervention des codifications, s’était peu à peu rétréci en des schémas analytiques rigides et répétitifs. Il n’est pas incompréhensible qu’il y ait eu une réaction contre le règne de cette raison trop abstraite et trop sèchement technique. E. Burke est allé jusqu’à forger le mot célèbre de terrorisme de la raison. C’est dès lors aussi l’époque de la découverte des contingences historiques (d’où École historique du droit ; Volksgeist), de l’individualité radicale (Fichte), de l’irrationnel (Bergson), de la volonté du sujet individuel comme source de l’univers (Schopenhauer, Nietzsche). Avec la Révolution française, s’ouvre de surcroît un siècle axé sur le principe des nationalités, c’est-à-dire sur la distinction et le particularisme national. Peut-on imaginer un fossé plus important séparant ces évolutions des théories de la raison universelle commune à tous les hommes ? La souveraineté durement conquise par le peuple constitué en nation mènera au contraire à l’exaltation de la « souveraineté nationale ». Elle sera protégée jalousement par les gouvernements et les parlements. La souveraineté du peuple (de chaque peuple particulier) aboutira à une sublimation de la volonté populaire, devenue source suprême et unique du droit. Le droit international, créé entre les pouvoirs exécutifs des États, est progressivement soumis au contrôle parlementaire et à l’assentiment individuel de la nation. Pas d’imposition de droit « étranger » sans accord. C’est d’ailleurs dans les États ayant dû attendre longtemps une indépendance difficilement conquise, que l’exaltation de la souveraineté et avec elle le volontarisme positiviste prédominent le plus : telle est la situation de l’Allemagne et de l’Italie. Ce n’est guère un hasard si les courants hégéliens, sublimant l’État au point d’une réalité divine, eurent une influence durable surtout dans le droit public de ces deux États.


			En quatrième lieu, la conception somme toute conservatrice du positivisme volontariste reflète à merveille à la période de stabilité et de tranquillité du XIXe siècle, qui ne connut guère les grands bouleversements moraux et sociaux du XXe. Dans la sécurité, la pensée s’atrophie ; elle devient rapidement plus superficielle et s’auto-complaît, parce qu’elle n’est pas stimulée par l’aiguillon des épreuves existentielles. La préoccupation majeure est vouée à la conservation et à la gestion du cadre donné, non à la transformation de celui-ci. Le XIXe siècle pense essentiellement en équilibres, en linéaments statiques. Le positivisme donne une expression adéquate aux orientations de telles époques, parce que ses visées formalistes perpétuent le donné (76). C’est facile à comprendre : le positivisme volontariste justifie toujours le pouvoir constitué ; ses ordres deviennent du droit, parce que le pouvoir établi détient le monopole de la création juridique. Le système est ainsi conservateur.


			Ce positivisme fragmentait et « archipélisait » le phénomène juridique, en le réduisant à une série ponctuelle de commandements ou d’actes de volonté dans les interstices desquels le pouvoir restait libre d’agir comme bon lui semblait. Il y restait d’autant plus affranchi que la science juridique, hypnotisée par ses tâches de systématisation du donné législatif, avait complètement abandonné les recherches sur l’encadrement de l’activité législative elle-même, car ce processus était censé représenter une question extra-juridique. La philosophie du droit, qui aurait pu pallier ces limites, fut progressivement réduite à une méthodologie des sciences, afin de ne pas s’exposer au reproche rédhibitoire de faire de la « métaphysique ». Le positivisme formaliste privilégiait partout les rapports de logique sur la substance du droit (d’où les dogmes de la complétude de la loi, de la subsomption formelle, le conceptualisme juridique) (77). Ce système aboutit à un réductionnisme appelant une réaction dès que les paramètres de stabilité sociale s’effriteraient. Cela arriva au début du XXe siècle.


			Si le positivisme dans l’État restait enserré dans un tissu dense de normes constitutionnelles et légales, qui en tamisaient les effets, ceux-ci furent d’une toute autre portée pour le droit entre États. Formant un système coordinatif, le droit international n’était pas l’expression d’une société intégrée, régie par une constitution et des codes. Nulle part ailleurs qu’en droit international les dogmes de la complétude de la loi, de la déférence au fait (accompli), de la subsomption formelle ou du conceptualisme classificateur, n’étaient plus déplacés, parce que la réalité ne leur donnait pas de prise, et par conséquent dangereux. Appliqué aux rapports entre États, ce positivisme fragmentait entièrement l’ordre juridique international. Pensé à bout, ce positivisme signifiait même qu’il ne pouvait exister de droit international général, qu’il ne pouvait y avoir que du droit particulier, issu d’un accord de volontés empiriques et situés. Cette conséquence naturelle fut proclamée nettement par H. Triepel (78) et reprise par de nombreux autres positivistes (79). Le droit international n’est donc constitué que d’un corps émacié, une sorte de série d’îlots accommodant les volontés et réciprocités momentanés du pouvoir. Il ne peut aspirer au nom d’un système juridique, régissant une société, car une telle société n’existe pas. Il n’y a au fond que l’individuel, l’État et ses volontés souveraines. Les larges espaces laissés vacants par le droit international sont dès lors désignés à la compétition effrénée de la puissance. Alors que progressaient les interdépendances matérielles, la réponse du droit s’ouvrait au désordre et marquait par là son inadaptation grandissante aux faits sociaux.


			b) La réaction anti-positiviste du début du XXe siècle. Les commotions et l’instabilité de la fin du XIXe siècle, l’émergence de la cause sociale appelant à une nouvelle conception de l’État, les tensions liées à la redistribution de la puissance dans la société internationale ainsi que les faiblesses propres à la méthode positiviste ouvrirent la phase de son déclin. Dans la science du droit, une première réaction vint des Écoles néo-kantiennes de Marbourg et de Heidelberg, dont R. Stammler fut le représentant majeur. Si Stammler demeure positiviste, il récuse l’empirisme et cherche la forme a priori du droit, celle permettant de saisir comme juridique une expérience donnée à des moments et lieux les plus différents de l’histoire. C’est dans cette brèche au début encore bien circonscrite que s’engouffreront progressivement, dès le début du XXe siècle, notamment après le cataclysme de la grande guerre, une série d’auteurs, dans une réaction anti-positiviste de grande ampleur. Le point commun à toutes ces conceptions est que le fondement du droit doit être recherché dans une donnée objective, c’est-à-dire dans un fait ou une norme première située nécessairement au-delà du monde empirique. Il est impossible de construire un système juridique entier sur le seul socle de données empiriques, y compris sur la volonté, qui est un fait empirique. Car, pour qu’une volonté puisse créer des faits ou des normes juridiques, il faut supposer un fait ou une norme juridique lui conférant ce pouvoir et la qualifiant déjà de réalité juridiquement pertinente. De plus, un système juridique construit sur des données seulement empiriques n’est pas un « système » juridique, n’est point un ordonnancement de droit. Il constitue plutôt un amas non coordonné de faits accidentels divers, jonchant indistinctement un espace normatif mal délimité. Or, le juriste, habitué aux linéaments théoriquement parfaits du système juridique interne, dont les diverses écoles de l’exégèse avaient purifié les formes et souligne l’unité systématique, ne pouvait pas se satisfaire, dans le domaine international, d’un espace juridique « archipélisé » et diaphane. Sa formation autant que son idéologie le poussaient à tenter à mettre de l’ordre dans la construction de cet espace, afin d’aboutir à un ordonnancement juridique à part entière. Que celui-ci eût ses particularités par rapport à l’ordre juridique interne, particularités marquées au fer rouge de la souveraineté étatique, cela pouvait encore se concevoir ; qu’il ne fût pas un « système » en lui-même, quelles que fussent par ailleurs ses idiosyncrasies, cela semblait devoir porter atteinte à l’idée même du droit dans le domaine international. Enfin, le positivisme dominant était une construction juridique ayant une forte valence politique, bien que son expression théorique cherchât précisément à la voiler en se présentant comme une théorie aseptisée et par conséquent juridique par excellence. Le positivisme volontariste, c’est manifestement l’omnipotence de la puissance. Quiconque est souverain – en s’établissant de fait sur un territoire comme pouvoir ultimae decisionis – concourt à la formation du droit et y oppose son libre veto en toute et incontrôlable indépendance. La devise semble être : sic volo, sic jubeo... Un tel droit orienté seulement aux commandements de volonté des États, adoucis par le principe de leur croisement consensuel, n’était plus considéré au début du XXe siècle comme une vision viable. Elle ne répondait plus aux besoins des temps après la Grande Guerre, quand le mot d’ordre était « d’organiser » la société internationale afin de la sortir de l’anarchie et de la gangue de la seule politique de puissance (80). Comment le commandement de l’État et les consentements éventuels des autres pouvaient-ils servir à cette fin émergente dans un monde politiquement interdépendant, alors qu’ils avaient fait la preuve de leur échec dans le monde d’hier, qui venait d’aboutir à l’épouvantement de la Guerre ? Comme on l’a dit quelques décennies plus tard avec une lucidité qui était propre à son auteur : « En réalité toutes les solutions imaginées par la pratique l’ont été par référence à un système de rapports qui repose avant tout sur le primat des volontés souveraines. Or, on ne construit rien de solide ou de durable sur un tel fondement. Nous sommes malheureusement dans un domaine où le politique tient le juridique en l’état » (81). C’est là tout ce que les juristes critiques de l’époque que nous traitons voulaient dépasser.


			Contre l’omnipotence de la puissance se cachant derrière la fragilité d’un droit basé sur la seule volonté empirique, quatre grandes orientations critiques furent avancées : (1) la théorie du droit pur de l’École de Vienne (A. Merkel, H. Kelsen) ; (2) la théorie de l’objectivisme social (L. Duguit) ; (3) la théorie ressuscitée du droit naturel (A. Pillet, A. Verdross) ; et enfin (4) la théorie de l’institution (M. Hauriou, S. Romano). Il était naturel que les conséquences de cette réaction anti-positiviste se fissent sentir notamment en droit international. Il était à l’égard des critiques avancées la branche du droit réclamant avec le plus d’urgence une reconstruction. En droit interne, les pouvoirs étaient constitutionnellement organisés et liés – en droit international ils ne l’étaient pas (82). C’est ainsi tout naturellement vers l’idée d’une Constitution, telle qu’elle était connue en droit interne, que les esprits se tournèrent dans la recherche d’un pôle objectif dont procéderait le droit international. Postuler une constitution revenait à asseoir le droit international sur une base objective, susceptible de mieux concilier pouvoir et droit en faisant du premier du moins partiellement aussi une catégorie du second. La Constitution, en effet, n’est autre chose que l’organisation générale (qui dit règle dit droit) des pouvoirs et compétences sociales essentielles. Il ne s’agissait désormais plus de « juridifier » la société internationale, afin d’éviter le vide juridique, mais d’objectiver les fonctions et disciplines sociales essentielles, pour éviter « l’archipélisation » du droit causée par le positivisme. De simple expédient pratique, laissant de larges lacunes dans son corps incertain, le droit international devait devenir un système fondé sur l’ordonnancement ferme des compétences de chacun de ses sujets. C’est des Écoles allemande et italienne, les deux États où le positivisme avait le plus prévalu, qu’est partie cette réorientation de la pensée. L’école allemande, de facture normative, a lié la Constitution, outre qu’à l’idée de répartition des compétences, à des considérations matérielles, susceptibles de traduire des exigences de justice et de bien commun propres à la société internationale (A. Verdross, Die Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft, Vienne / Berlin, 1926). L’école italienne, de facture sociologique, a cherché à fonder la Constitution dans les institutions sociales, le droit n’étant que l’expression d’une réalité sociale sous l’aspect de l’ordre lui étant inhérent. Le droit international prend corps dans les structures propres à cette réalité sociale qu’est la société des États (S. Romano, L’ordinamento giuridico, Pise, 1917). Dans les deux cas, le droit international se présente comme un véritable système, basé sur un fait objectif, qu’il soit idéal (justice, bien commun) ou réel (institution sociale).


			c) Conséquences pour le droit international. Pour le droit international, plusieurs conséquences remarquables découlent des considérations précédentes. Pour la première fois, ce droit est pensé comme système global, et non comme expédient bâtard située entre du droit naturel (obligeant largement en conscience) et droit positif volontaire issu de la pratique (demeurant accidentel et anfractueux). Les premiers manuels modernes du droit international datent en effet du début du XXe siècle : il s’y trouve un effort d’exposition systématique à travers des catégories générales, comme « l’État », le « sujet de droit », les « compétences », etc. Auparavant, les manuels étaient avant tout des réceptacles d’une poussière de règles de détail. Ainsi, l’État n’était guère traité dans ses attributs généraux, mais plutôt dans ses diverses formes concrètes fixées par la pratique, et parmi elles encore privilégiait-on non rarement le traitement des divers régimes constitutionnels concrets. Le particulier l’emportait sur le général. Désormais, le raisonnement juridique se renverse. L’effort est de dégager les nécessités, les fondements et les concepts du système juridique international. La littérature ne se borne plus à enregistrer le fait de la production d’une norme par un concours de volontés positives. La science du droit se projette en avant, contrôle les réalisations du pouvoir et exige des progrès ; elle devient tour à tour parfois messianique, parfois revendicatrice, se colore politiquement.


			De plus, depuis l’orbis vitorien, l’idée de la communauté internationale était restée cachée, ou au mieux voilée. À travers la rénovation juridique du début du XXe siècle, l’idée d’une communauté internationale avec ses exigences propres s’impose progressivement à l’attention en refoulant l’excès de considération dévolue auparavant à l’État uti singulus, avec ses visées particulières. Naît ainsi tout d’abord le concept d’une société internationale universelle et d’un droit international général. Le droit international général devient l’expression de cette société internationale et remplace dans les esprits l’ancien dogme du droit international par nécessité particulier, car créé par le concours de volontés concrètes ne liant que celui les ayant proférées. Les cours de l’Académie de droit international de La Haye, censés donner un aperçu du droit international, s’appellent – et c’est tout un programme : « Règles générales du droit de la paix » (83). Les premiers professeurs à dispenser ces cours s’interrogent sur le concept de « règles générales » – peuvent-elles exister ? Que signifie la notion ? Même s’il est difficile de le percevoir de nos jours, il s’agissait à l’époque d’une véritable percée. L’humanité a cessé d’être compartimentée en cercles distincts de sauvages, barbares et peuples civilisées, comme l’avait encore perçue J. Lorimer et tant d’autres à son époque (84). La société internationale n’est plus davantage le Concert des Puissances européennes auquel l’on est admis par une décision des anciens associés comme dans un club (« être admis aux avantages du droit public européen »). On cesse de pouvoir imaginer que des États se situent et restent en dehors de la société internationale, qu’ils peuvent choisir d’en rester à l’écart ou y être repoussés, et que tant qu’ils sont ainsi externes à la société internationale, le droit international ne s’applique pas à eux. Tout au contraire, on passe à l’idée d’une communauté internationale nécessaire, qui doit de surcroît s’organiser et devenir ainsi organique. Le signe extérieur de cette nouvelle unité constitutionnellement organisée est la Société des Nations. Embryon de gouvernement mondial, le système de la Société des Nations centralise – faiblement, il est vrai – certains aspects de la production du droit et de son exécution. Sous ses auspices est établie la première cour de justice mondiale, la Cour permanente de Justice internationale. Le Secrétariat de l’Organisation en constitue le bras exécutif. Son Assemblée est appelée à réunir tous les États du monde. Un parallélisme lointain avec l’organisation de l’État s’esquisse. Ainsi naît une nouvelle couche de droit international de coopération. Celui-ci nourrit concrètement et rétroagit sur l’idée d’une société internationale unique. Ce droit international nouveau se construit avant tout comme un système œcuménique de répartition de compétences et de refoulement de la violence du liberum jus ad bellum. Dès lors, le problème des rapports entre le droit international (renforcé et objectivisé) et le droit interne devient un problème saillant, alors qu’auparavant il ne l’était pas. D’une simple compétence de conclure des traités et du devoir de les respecter, le droit international nouveau impose des défis et des interactions multiples supplémentaires au droit interne. Les rapports de système deviennent de plus en plus un sujet lancinant (85). L’ordonnancement des compétences respectives ouvre sur un front très large la question du domaine propre du droit interne, notamment la question du ‘domaine réservé’. Tout un pan du droit constitutionnel interne devient un problème international, dans la mesure où il intéresse le bon ordre de la société internationale. Le souci de la communauté internationale révolutionne aussi d’autres notions. La notion de sujet de droit – à peine esquissée jusque là dans un tissu de rapports interétatiques – vient à l’avant-plan comme base opérationnelle de la répartition des compétences. À qui l’ordre juridique international octroie-t-il le pouvoir d’agir juridiquement ? Non plus seulement à l’État, manifestement. L’organisation internationale s’impose, l’individu émerge. Les nouvelles exigences d’ordre et d’ordonnancement de la société internationale mènent aussi à une attaque en règle contre la notion de ‘souveraineté’ comme pouvoir suprême et incontrôlable des États, incompatible dans cette mouture avec un ordre objectif supérieur aux entités étatiques (86). La souveraineté est désormais soit reniée en bloc, soit réduite à des fonctions spéciales disciplinées par le droit international lui-même. Elle devient une souveraineté relative, limitée ou juridique. En même temps et pour la même raison, la notion de « droits et devoirs fondamentaux » des États est progressivement refoulée. Ces exemples pourraient être multipliés. Ils montrent un effort d’imposer une société organisée sur les orientations reçues de l’individualisme positiviste. Ces idées confluent dans l’idée même d’une Constitution internationale.


			
4. Troisième phase du développement du droit international moderne : la « Communautarisation » de la société internationale


			a) Progressions de l’idée d’une Communauté internationale. Si le modèle de la Constitution du début du XXe siècle reposait essentiellement sur une réaction anti-positiviste affirmant l’existence d’une société internationale, la phase de communautarisation du droit international amorcée dans la seconde moitié du XXe siècle repose sur une réaction anti-individualiste plus large se posant en défenseur de la Communauté internationale. En partie ces efforts se confondent ; certainement les tendances subséquentes prolongent celles antérieures ; mais assurément les dernières dépassent les premières. S’affirme toute la différence entre une simple société (organisation juridique de la coexistence et d’une dose de coopération) et une communauté (existence prépondérante d’intérêts communs et présence d’un esprit communautaire). Le point de gravité de la première penche davantage vers l’individu, celui de la seconde vers la collectivité.


			C’est peu dire que dans la littérature du droit international une certaine confusion terminologique s’est installée à ce propos. Le terme de Communauté internationale est utilisé dans deux sens, le premier pour signifier la société internationale dans son organisation juridique (en quelque sorte la Constitution internationale), le second pour désigner une réelle communauté, unie par des facteurs de cohésion spécifiques. Dans la première acception, traditionnelle, la communauté est réduite à son minimum à travers un lien objectif que lui confère le droit commun. S’il y a un droit international objectif, il y a nécessairement une forme même primitive de communauté, car droit et société sont indissociables. La coexistence juridiquement organisée est plus qu’une juxtaposition : ce plus, c’est la communauté liée par le droit (87). Il s’agit ici d’une communauté purement normative, d’une Völkerrechtsgemeinschaft révélée par l’existence d’un droit commun. Face à cette conception se dressent d’autres, distinguant nettement la communauté de la société. La communauté se caractérise par un facteur de cohésion spécifique. Le plus fréquemment, ce facteur est perçu dans un esprit communautaire, c’est-à-dire dans la disposition chez les collectivités particulières à conformer leur action au bien supérieur d’une communauté plus large. Ainsi, dans toute communauté, le pouvoir doit être ordonné au bien commun (88). Dès lors, une véritable communauté internationale dépend finalement de l’installation d’une organisation fédérative mondiale. D’ici il n’y a qu’un pas jusqu’aux auteurs reliant la communauté internationale aux institutions mondiales, telles qu’en premier lieu les Nations Unies. La communauté internationale n’est alors autre chose que l’organisation politique mondiale. Des deux acceptions de communauté internationale, celle nécessaire, enracinée dans le droit international commun, et celle spécifique, s’appuyant sur une cohésion plus forte, seule la seconde nous intéresse ici. En revanche, toutes ces acceptions de la communauté internationale seront discutées dans le chapitre lui étant dévolu, infra.


			b) La percée de l’idée communautaire en droit international. Depuis la moitié du XXe siècle, une série de menaces et de défis communs à l’humanité entière ont marqué au fer rouge la sensation d’un destin commun et indissociable. Cette idée de solidarité planétaire s’est formée avant toit en relation à un pôle négatif, c’est-à-dire en relation à des dangers existentiels communs (89). Elle a été d’autant plus puissante. W. Friedmann concluait son cours général tenu à La Haye en 1969 par l’affirmation dramatique que d’un progrès qualitatif de la coopération solidaire internationale dépendait probablement la survie de l’humanité sur cette terre (90). Les menaces communes de la deuxième moitié du XXe siècle furent diverses. Il y eut d’abord le danger d’une nouvelle guerre ou conflagration mondiale. À travers les armes nucléaires modernes, elle menaçait d’effacer toute civilisation de la face du globe. On se rappelle des tensions vécues au moment de la crise des missiles de Cuba, en 1962. Après les exactions des régimes totalitaires, prévalut aussi le sentiment que la cause de l’Homme, de sa dignité et de ses droits, ne pouvait rester indifférente à personne, que l’humanité mourait en chacun de nous. Plus généralement, la cause humanitaire était entendue comme une condition indispensable au maintien de la paix à plus long terme, paix dont pouvait dépendre la survie de tous. Il y eut aussi, dès les années soixante, une vive perception de l’interdépendance économique et sociale, notamment dans les rapports Nord / Sud. L’ordre économique et social progressivement mondialisé reliait tous ces aspects entre eux, si bien, par exemple, qu’une certaine politique ou situation économique au tiers monde pouvait signifier une vague de migrations, avec toutes les conséquences en découlant. Ce furent ensuite la menace écologique, la pollution, la détérioration de l’atmosphère, l’épuisement des ressources, la surpopulation. Avec tout cela, il s’installa dans une certaine psychologie collective (du moins Occidentale) le fait remarquable de penser que ce qui se passe au Cap ne peut être indifférent à l’homme vivant en Alaska.


			Si la réaction anti-positiviste du début du XXe siècle avait été surtout la réaction doctrinale, au demeurant assez technique d’une élite, la réorientation de la seconde moitié du siècle a été l’œuvre de causes matérielles s’imposant à l’attention d’un public nettement plus large. L’opinion populaire a été saisie par des actes forts, tels que ceux du petit acteur américain Gary Davis, qui déchira son passeport devant les caméras en se proclamant citoyen du monde. L’humanité n’a peut-être d’autre choix qu’entre s’unir et périr. La politisation de larges couches de la population, dès la fin des années soixante, repose sur les mêmes causes. De plus, les facteurs d’interdépendance accélèrent leur emprise pendant les deux dernières décennies du siècle. Leur influence s’étend à toutes les données de la vie. C’est désormais la globalisation. Face à cette évolution, l’organisation politique de la société internationale et la construction du droit international demeurent à la fois en retrait et en retard. Comme au début du siècle, comme lors de chaque transformation sociale, la doctrine cherche à répondre en véhiculant des constructions nouvelles. Pour faire face aux changements du début du siècle, il fallut trouver une base objective au droit international ; pour suffire aux solidarités nouvelles, il fallait accentuer sa teneur communautaire.


			c) Le droit international et les intérêts communautaires (utilitas publica). Le droit international n’avait été objectivé par sa cure de constitutionnalisation que dans ses fondements, non dans ses sources. Il a été légué à l’après-guerre comme un droit bilatéraliste et relativiste. Du point de vue des sources, la fragmentation du pouvoir dans la société internationale aboutit à un éparpillement des statuts juridiques. Ceux-ci se reconduisent, par faisceaux distincts, aux détenteurs de pouvoir considérés dans leur individualité. C’est dire que ces faisceaux ne convergent pas vers un point, mais s’entrecroisent et s’entremêlent en créant d’innombrables liens disparates entre les sujets dont ils émanent. Le vecteur juridique de cette fragmentation bilatéraliste des rapports demeure la volonté comme base de l’engagement concret. Elle multiplie et différencie à l’infini les droits et devoirs réciproques entre les divers sujets, en les soumettant à l’acceptation individuelle et en prévoyant un tissu articulé d’opposabilités. L’accord international reste à l’extrême opposé de la loi générale et uniforme constituant le véhicule du droit interne. Le droit international demeure ainsi un gigantesque compendium d’actes juridiques unilatéraux, bilatéraux et multilatéraux, toujours imputables aux sujets de droit uti singuli dont ils émanent. La règle reste dominée par le sujet, non l’inverse. Le sujet est au centre du cercle, quand il concourt à la création du droit selon ses intérêts propres, use de la reconnaissance ou de la protestation pour créer des opposabilités ou pour les récuser, interprète lui-même ses engagements et enfin les exécute selon des modalités librement choisies. Le droit international est par conséquent un droit aux règles à effet relatif. Chaque unité est seule gardienne de ses propres intérêts qu’elle véhicule à travers des normes juridiques librement agréées. Dans cette configuration, le droit international se présente comme type de droit privé : l’État n’est pas considéré en tant que détenteur d’une fonction publique reliée à un bien commun lui étant extérieur, mais plutôt comme personne dotée d’autonomie privée qui décide en tant que dominus negotii ce qu’elle veut faire pour défendre au mieux ses intérêts propres. L’utilitas singularum prévaut nettement sur toute utilitas publica.


			Cette vision repose sur une conception contractuelle et patrimoniale, une vision du vouloir et de l’avoir, sur une éthique du contrat, du délit et de la propriété. L’aspect public du droit international ne consiste pas en valeurs communes à la société, mais à l’instar d’un certain droit public de l’État libéral du XIXe siècle, en un agencement réciproque des libertés et de pouvoirs de chaque sujet. Le réduit de « droit public » au sein du droit international se limite à répartir et à organiser les pouvoirs d’action (compétences) de chaque État, c’est-à-dire à distribuer des qualités pour agir et les devoirs corrélatifs indispensables à cette faculté d’action. Comme souvent dans le droit privé, contrairement au droit public, l’aspect attributif ou le droit subjectif dominent ; le devoir n’en est que le revers logique, défini en contre-jour et après coup comme corollaire inévitable du pouvoir d’action accordé en premier lieu. Dès lors, l’aspect public du droit international se borne à une tâche de régulation de compétences sans viser une intégration autour d’un concept de bien commun international. Le droit international public se présente analytiquement comme un mince substratum « public » de régulation des conflits et collisions entre sujets, et un large domaine « privé » de pouvoirs d’action juridique attribués aux sujets internationaux pris individuellement. La disproportion reste marquée. On comprend la pauvreté en valeurs communes d’un tel droit de régulation. Il n’y a pas si longtemps, G. Jellinek pouvait encore écrire que tout acte illicite pourrait être élevé au rang de droit international positif si l’on en faisait l’objet d’un traité (91).


			d) L’évolution du droit international. La réaction doctrinale de cette deuxième moitié du XXe siècle consiste surtout à poursuivre l’œuvre d’objectivation du droit international en l’étendant au-delà de ses fondements constitutionnels vers l’ensemble de ses sources – en un mot, en l’inscrivant au cœur du droit positif. Voici une ligne d’argumentation à laquelle on se trouve de plus en plus confronté : face aux défis décrits, le droit international devrait se communautariser, étendre son substratum de droit public au détriment de son domaine de droit privé, comme l’État à dû le faire en son propre sein dès la moitié du XIXe siècle (92) ; l’individualisme étatique devrait céder, dans les domaines d’intérêt général, aux exigences du bien commun international ; le droit international devrait se présenter dans ces domaines comme loi de l’humanité ordonnée à ce bien supérieur (ce qui évoque la phrase « lex est quaedam rationis ordinatio ad bonum commune » (93)). Ainsi devrait se développer peu à peu, à côté d’un droit international de coexistence, puis à côté de celui de coopération, un droit de l’unité du genre humain, c’est-à-dire un droit de la communauté internationale issu de la conscience des défis et des menaces communes. Comme on a pu l’écrire avec acuité : « Cette nouvelle dimension [communautaire] du droit international, qui n’est autre que l’ordre juridique de la communauté internationale, est venue s’ajouter aux dimensions traditionnelles de l’ordre juridique régulateur des relations interétatiques de coexistence et de coopération » (94).


			Pour renforcer les éléments « publics » au sein du droit international, la doctrine a forgé divers concepts. Ils s’accordent tous dans l’effort d’organiser juridiquement la prépondérance de certains intérêts communs face au pouvoir juridique individuel des États. On s’est efforcé d’abord de considérer la Charte des Nations Unies comme une espèce de Constitution de la communauté internationale (95). On a avancé une série de concepts tels que le jus cogens, les obligations erga omnes ou les crimes internationaux des États ou des individus. Ils cherchent à assurer un droit de regard aux valeurs communes dans les domaines de la validité d’actes juridiques, du titre juridique à une réclamation et de la sanction des violations du droit. Notamment le jus cogens s’est vu imposer le rôle de porte-drapeau d’un nouveau droit supraconstitutionnel international, limitant les pouvoirs d’action de droit et de fait des États, tant en droit international qu’en droit interne (96). Le jus cogens est souvent présenté de nos jours comme une limite générale à l’autonomie des États (97).


			Des efforts parallèles se font jour dans la tendance d’assigner des degrés variables de prépondérance à la protection internationale des droits de l’homme, à la paix internationale, à l’environnement. D’où la multiplication de régimes spéciaux, par exemple en matière de réserves aux traités (limitation du pouvoir d’en formuler), de l’opting out ou de l’objection (par exemple le retrait de la Corée du Traité sur la non-prolifération d’armes nucléaires) ; dans le cas d’une violation du traité ou du droit international (article 60, § 5, de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 pour les traités humanitaires ; régime des contre-mesures) ; en matière de traités subséquents (pas de dérogation aux traités d’ordre public mondial par accords inter se postérieurs réduisant les obligations assumées) ; dans la succession d’État aux traités (pressions vers une pratique de continuité de la même catégorie de traités sans déclaration particulière d’accession) ; jus cogens comme limite générale à l’application de régimes juridiques internationaux, par exemple dans les circonstances excluant l’illicéité, les contre-mesures, voire ailleurs, comme en matière d’immunités juridictionnelles ou d’exécution ; etc. Il s’agit là d’une tentative de réorganisation profonde du droit international dans une perspective hiérarchique des normes et des valeurs. Dans chacun des domaines du droit international, l’ancien bilatéralisme est battu en brèche et tend à reculer. Des pôles où l’intérêt commun prévaut tendent à s’établir. Ils cherchent à instaurer des régimes juridiques intégraux ou absolus, résistants à la fragmentation volontariste. Un nouveau droit international des hommes ou des causes communes perce ainsi lentement à travers les structures de l’ancien droit international des États. La conception même de Constitution internationale s’en est trouvée bouleversée.


			e) Evaluation de ces évolutions. Tant les aspects bénéfiques que les dangers de ces évolutions demandent à être bien appréciés. D’un côté, il est possible de saluer la tentative de donner une expression juridique à certains intérêts communs à tous les États (voire à l’humanité) et d’essayer d’en organiser certaines formes de priorité normative, tant il est vrai que cette évolution correspond à la transformation de certains faits de la vie internationale. Qui pourrait douter, par exemple, de l’importance de la protection accrue de l’environnement planétaire ou d’actions efficaces pour la sauvegarde d’un climat viable ? Il en va de même pour les problèmes liés aux armes nucléaires et leur dissémination, à la couche d’ozone, à la protection des ressources vitales, à la lutte contre les maladies et les pandémies. Plus généralement, il est difficile d’imaginer qu’une société ayant atteint la densité et la qualité de ses rapports présents ne se dote pas d’un corps de « droit public », visant, outre qu’à réguler les rapports intersubjectifs, à promouvoir certaines fonctions préposées au bien commun. Force est d’ajouter que ces évolutions n’en sont juridiquement qu’à la phase de leur première cristallisation. Dès lors, il serait injuste de s’attendre dès à présent à une organisation cohérente et achevée des fonctions ainsi promues, tout comme il aurait été irréel de s’attendre dès le temps de Grotius à la maturation d’un droit interétatique achevé.


			D’un autre côté, il faut être conscient des multiples ambiguïtés et ornières de ces évolutions. L’effet, voire l’effort de communautarisation s’arrête trop souvent aux normes et ne s’étend guère aux institutions. La voie est aplanie pour un fédéralisme normatif, mais celui-ci est délibérément placé sur un socle inamovible de relativisme organique. Dès lors, la communautarisation reste claudicante. Elle affirme, postule et pérore, mais ne se donne pas les moyens correspondant à ses bruyantes pétitions. Dans toute société, le « droit public », en tant que droit d’un seul intérêt collectif, se réalise à travers des organes sociaux intégrés, préposés à la fois à la définition de l’intérêt commun et aussi à l’application objective des normes dont il se constitue. Les personnes privées ou les sujets individuels ne sont pas idoines à en garantir la promotion, car elles confondent et contaminent l’intérêt général avec leurs intérêts particuliers. Dans la société internationale, en l’absence d’organes communs suffisamment nombreux et revêtus de compétences suffisamment contraignantes, c’est aux États uti singuli que revient la tâche de réaliser les valeurs communautaires. C’est la règle ordinaire : à défaut d’organes internationaux, la fonction revient automatiquement aux États ; la présomption de compétence reste au niveau de ces derniers tant que la compétence en cause n’aura pas été volontairement transférée à un organe international. Or, à travers l’action de chaque État pour soi, ces valeurs communautaires sont intégrées dans le creuset et ainsi récupérées par des intérêts particuliers. Le « commun » est ramené au crible de l’unilatéral, avec son cortège inévitable (et même normal à ce niveau) de la subjectivité des appréciations (98), de la sélectivité des applications, de l’insondabilité des mesures et des causes, de la menace à la paix sociale, de la propension à créer et à amplifier des conflits ou de la politisation croissante des rapports. Il est beau de parler de protection ou d’intervention humanitaire (responsibility to protect) (99). Dans le cas d’action à travers le Conseil de sécurité des Nations Unies agissant au titre du Chapitre VII, la politisation n’est pas évitée, mais au moins un tamis général freine l’action idiosyncrasique de chaque État. Dans le cas où chaque État – le Conseil étant par exemple « bloqué » (100) par un veto tenu pour non opportun – agit pour son propre compte, on observe ce phénomène fréquent des relations internationales où l’observateur a l’impression que les États invoquent des motifs louables comme prétextes, parfois insupportablement cyniques, pour conduire une politique entièrement sélective et intéressée. D’où d’ailleurs l’objection si fréquente dans le domaine de l’intervention humanitaire : pourquoi vont-ils au Kosovo et pas en Angola ? Pourquoi en Irak et pas au Soudan ? Pourquoi en Libye et pas en Syrie ? Qu’il puisse y avoir des motifs objectifs, indépendants de la situation humanitaire, n’est pas ici décisif. La perception est essentielle. Et cette perception est manifestement négative.


			Cet état des choses fraie le chemin à certains paradoxes. En premier lieu, le droit international régit une société précaire, constamment traversée par des luttes de pouvoir et par une propension à la politique de puissance. Plus que dans d’autres systèmes juridiques, le droit international ne peut atteindre à une certaine efficacité que s’il jouit d’un degré d’acceptation appréciable par ses sujets. Celle-ci dépend d’une certaine distance qu’il réussit à garder par rapport aux controverses idéologiques ou politiques les plus vives (101). Telle était d’ailleurs la visée de la « Coexistence pacifique » lors de la phase de la guerre froide, ou son aboutissement dans la Résolution sur les « Relations amicales » (Résolution 2625, 1970) de l’Assemblée générale des Nations Unies. À travers les doctrines des valeurs fondamentales administrées uti singuli, on risque de voir se propager à travers le droit international le poids du politique et des intérêts particuliers, c’est-à-dire de l’opportunité. Cet état des choses risque d’affaiblir le rôle du droit et son acceptation, contrairement au résultat recherché. En second lieu, tout l’effort du droit, lors de son transit de sociétés plus primitives vers des sociétés plus évoluées, se concentre à limiter et à policer les pouvoirs détenus par chaque membre au regard des exigences de la communauté. Ainsi, pendant des siècles, tout l’effort du droit international a été de limiter les pouvoirs d’action unilatérale des États, surtout dans ses expressions recourant à la force (la projection « agressive » de la souveraineté). L’expérience pluriséculaire a prouvé que le recours à l’unilatéralisme n’était pas un moyen d’arriver à la paix, ni à la justice. Or, en l’absence d’organes exécutifs communs, pour offrir une sanction aux valeurs fondamentales, la doctrine postule de commencer par élargir les pouvoirs d’action des États individuels. On réinstalle ainsi dans une ampleur inquiétante un système de justice privée. Celui-ci est essentiellement anarchique et tend à donner un blanc seing à la puissance (102). La tentative d’établir des organes internationaux, dotés de pouvoirs réels, sont constamment déjoués par ces mêmes États qui se prévalent bruyamment des valeurs fondamentales, parce qu’ils craignent d’abdiquer des attributs de souveraineté. On aboutit donc à ceci : ce que l’intérêt général avait dicté d’enlever à la sphère de la puissance incontrôlée de chacun est de proche en proche restitué à ce pouvoir individuel étatique, au nom des valeurs issues de l’intérêt de la communauté. Au lieu de faire avancer le droit international, le risque est de le faire reculer. Au lieu d’en renforcer le caractère communautaire, sa dose d’unilatéralisme est accusée, derrière un paravent lénitif et généreux qui risque souvent d’être perçu comme un voile grimaçant de cynisme (103).


			Ainsi, on a vu récemment se reconstituer dans les domaines hautement politiques un Directoire des Puissances, tel qu’il existait en Europe au XIXe siècle. Dès que certaines Puissances tombent d’accord, les voies de la légalité établies dans la Charte des Nations Unies sont écartées. L’intervention au Kosovo de l’année 1999 (104) en est un exemple ; l’intervention en Irak en 2002/2003 en est un autre. Mais une fois la porte ouverte, où s’arrêtera-t-on (105) ? Où trouvera-t-on des checks and balances ? Ce qui vaut pour la société interne, vaut aussi pour celle internationale : « c’est une expérience éternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté à en abuser, il va jusqu’à ce qu’il trouve des limites. Qui le dirait ! la vertu même a besoin de limites » (106).


			Ou encore : s’il est possible de simplement invoquer le concept de jus cogens comme vecteur de hiérarchie normative généralisée pour écarter des pans entiers de droit international positif, fondés sur la pratique des États, au motif qu’ils sont « inférieurs » à la règle impérative et que dès lors lex superior derogat legi inferiori, la voie s’ouvre à une manipulation subjective sans limites de l’ordre juridique. Si la dignité humaine est la norme la plus éminente hiérarchiquement, tout le reste du droit international peut être dérogé par elle, ou doit être mise en balance pour dégager des résultantes mouvantes, contextuelles et subjectives. Chaque État (ou même ONG ?) déterminera alors dans chaque circonstance et selon ses volontés particulières ce qu’exige la « dignité humaine ». Que ces considérations ne sont pas uniquement des jeux de l’esprit est démontré de manière très claire par l’affaire des Immunités juridictionnelles entre l’Allemagne et l’Italie devant la Cour internationale de Justice (2011-2012). Il suffit de relire les plaidoiries des parties (107) pour se rendre compte du problème et pour voir se confirmer l’ancienne sagesse que l’enfer peut être pavé des meilleures intentions.


			Pour résumer en des termes plus techniques : la densité et la configuration des règles primaires d’un ordre juridique ne peuvent dépasser de trop loin la limite de rupture de charge que représente l’infrastructure des règles secondaires, c’est-à-dire le système institutionnel. L’un et l’autre doivent croître ensemble dans une certaine harmonie. Une prolifération excessive de règles primaires que le système secondaire ne peut pas absorber et canaliser mène au recul, au discrédit ou à l’effondrement de l’ordre juridique.


			Il ne faut pas se cacher qu’il existe toute une série d’autres problèmes dans le domaine de ces valeurs communes. L’une d’entre elles tient à leur définition. Il est manifeste qu’il serait un peu court d’estimer que l’acception occidentale de ces valeurs est la mesure dans laquelle elles existent et s’expriment, voire doivent exister et doivent s’exprimer. Un exemple peut illustrer ce propos. L’Occident se croit la mère patrie des « droits de l’homme » et pense devoir les défendre – en tant que valeur communautaire issue de son héritage – partout dans le monde (108). Il va de soi que l’Occident défend « sa » conception des droits de l’homme, centrée notamment sur les droits individuels et politiques. Pour louable qu’elle soit, il suffit de se plonger dans les débats des Nations Unies, particulièrement des organes préposés à la promotion et à la défense des droits de l’homme, pour se rendre compte que cette manière de concevoir les droits est, sur l’échelle planétaire, nettement minoritaire (109). Les États du tiers-monde et les États anciennement socialistes en ont une vision assez diverse, centrée sur le droit au développement, les droits collectifs, les droits sociaux et économiques, le droit à la paix, le développement économique au bénéfice de leurs populations, etc. Il est certain que des régimes oppressifs utilisent aussi comme prétexte ces positions pour justifier des manquements aux droits civils et politiques, soit, prétendument, par manque de moyens pour les mettre en œuvre correctement, soit alors en s’abritant derrière l’argument un peu facile du relativisme culturel (argument avancé toujours par les gouvernements oppressifs et non par leurs victimes). Il n’en demeure pas moins qu’il serait erroné de croire qu’il suffit d’avoir donné une expression achevée d’un intérêt prétendument collectif à Washington, à Londres, Paris et Berlin, pour que cet intérêt puisse être considéré objectivement comme tel. Il faut au contraire prendre au sérieux l’opinio juris de tous les États du monde en se libérant de tout néo-colonialisme et de toute certitude excessive. S’engager dans des processus de cristallisation des intérêts collectifs est ainsi désormais le fait des grandes Conférences mondiales qui ont jalonné cette dernière décennie (110). Il faut toutefois avouer que l’intérêt collectif est alors dilué, si ce n’est broyé, dans les tentacules des intérêts particuliers fortement divergents. La protection du climat à travers le Protocole de Kyoto (1997) et ses suites jusqu’à Durban en 2011 en sont un exemple saillant. Il demeure le fait qu’à défaut d’organes composés de personnes ayant en vue seulement le bien de la communauté internationale, la définition de l’intérêt commun passe par le spectre déformant de 194 politiques nationales particulières. Comment veut-on qu’il en sorte quelque chose de suffisamment unitaire, ou du moins de suffisamment fort, pour mener à une politique placée à la hauteur des exigences du problème posé ? Même dans le meilleur des cas, dans l’effort le plus empreint de bonne foi, il reste le problème de la définition ou de la concrétisation de ces intérêts communs (même suite à une Conférence mondiale, s’étant terminée souvent par des formules vagues) par chaque État : il ne pourra échapper au subjectivisme.


			À ces difficultés, parmi d’autres, les concepts avancés sous la bannière des valeurs fondamentales n’ont pas réussi à donner des réponses satisfaisantes. S’ils veulent relever les défis posés par les conditions de la vie moderne, c’est aux réponses institutionnelles qu’il faudra travailler sans relâche. Il faut toutefois douter que les États imbus de leur souveraineté, ou alors les populations, soient réellement prêts à en accepter les conséquences. Depuis quelques années, des réactions allant dans le sens de l’indépendance nationale et du particularisme secouent les corps sociaux. Même dans l’Union européenne, où la solidarité est ou devrait être la plus forte, elle tend de plus en plus à refluer vers l’État national, surtout dès que l’intérêt de la nation est en jeu. Dans l’État, plus l’ordre social est menacé et avec plus de force le peuple se range derrière la nation pour la défendre. Dans la société internationale, plus les enjeux sont importants, comme le maintien de la paix, et plus la solidarité se dérobe pour refluer vers le foyer traditionnel qu’est l’État. Cet état d’esprit coexiste avec la prise de conscience évidente du sort commun face aux dangers. Mais il donne la mesure des obstacles à franchir pour une vraie réalisation juridique de la doctrine des valeurs fondamentales. Comment ne pas voir que cette réalisation suppose une intégration politique internationale, à vrai dire une forme de fédéralisme mondial ? Ainsi revient-on, à travers ces valeurs, peu ou prou vers l’ancienne idée d’un État mondial. La mise en œuvre de la doctrine des valeurs fondamentales exige en dernière analyse la promotion d’un droit fédéral universel à la place du droit international interétatique. C’est en ce moment verser dans l’utopie que de le croire possible.


			Dès lors, le droit international continuera à cheminer de manière ambiguë et paradoxale sur les chemins de crête qu’enserrent dans leurs flancs abrupts les pièges d’une générosité internationale mal définie et l’unilatéralisme caméléonesque des États. La communautarisation du droit international est aujourd’hui inéluctable ; mais ses expressions resteront chaotiques et insatisfaisantes au vu de la structure paritaire de la société internationale. L’horizontal ne peut être en même temps vertical. Il ne pourra recourir qu’à des diagonales mal assurées.
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