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Avant-propos


			Pourquoi une nouvelle étude de la reconnaissance d’État ? Tout n’a-t-il pas été dit et bien dit sur le sujet ?


			À l’heure de la « globale gouvernance » avec l’émergence de « nouveaux acteurs » dans les relations internationales et la production du droit international, convient-il vraiment de réexaminer le phénomène de la prise en compte de la naissance étatique ? Et est-il légitime de prendre le point de vue juridique pour tenter d’expliquer une pratique dont l’appartenance au Politique a maintes fois été soulignée ? Enfin, en proposant une « théorie » de la Reconnaissance d’État, ne succombe-t-on pas à la tentation de la « reconnaissance de professeurs », risque justement signalé par le plus éminent des démystificateurs d’une conceptualisation juridique de la reconnaissance d’État ? (1)


			Il nous paraît que le sujet n’a pas été épuisé, parce que toujours analysé d’un même point de vue. Ainsi du fameux débat sur les effets de la reconnaissance, qu’on prétend parfois aujourd’hui « dépassé », (2) à l’image de l’État, forme « surannée » d’organisation politique. (3) Pourtant, l’État n’est pas mort, faute probablement d’une alternative crédible. (4) Les dérives économiques récentes de la mondialisation ont déjà provoqué un retour vers des formes de contrôle qu’aucune autre instance que l’État n’a apparemment les moyens d’assurer. (5) Sur le plan international, le Kampf um Staat continue, l’État constituant toujours le moule dans lequel les velléités indépendantistes de nombre de collectivités cherchent à se couler, et le rôle de la Reconnaissance à cet égard – politique et/ou juridique ? – n’est pas plus clair qu’autrefois ni désuet.


			Mais comment approcher une reconnaissance d’État autrement que du point de vue politique, comme nous y invite le cas récent de l’émergence du Kosovo, autour duquel se sont cristallisées les positions divergentes des gouvernements ?


			Nous ne croyons pas que la fécondité d’une analyse politique exclue toute approche juridique. Nier la juridicité d’une institution des relations internationales simplement au nom de son appartenance au Politique procède d’une erreur de perspective, aussi banale que surprenante, à tout bien considérer, et qu’il faut dénoncer avec vigueur, parce qu’elle a de longue date amené à une condamnation très injuste sinon du droit international dans son ensemble, du moins du « droit de la reconnaissance ». Aujourd’hui encore, dans la ligne des Critical Legal Studies, on continue à reprocher au droit international de n’être au mieux qu’une sorte de « politique extérieure » livrée à l’arbitraire des gouvernements, la reconnaissance représentant l’archétype de l’acte « subjectif » asservi à des visées et intérêts politiques ponctuels.


			Comment nier que le droit, qu’il soit interne, international, transnational ou autre, se développe dans un milieu « politique » sans pour autant s’y fondre ni être absorbé ou complètement déterminé par lui ? Qualifie-t-on les lois internes de « politiques » au motif que leur adoption est précédée de la consultation, voire de l’intervention directe, des partis politiques ou des groupes de pression économique ? À cet aveuglement étrange s’ajoute une tendance courante à assimiler la « politique » à l’« arbitraire », comme si la conduite d’une politique étrangère relevait de considérations purement opportunistes, détachées de tout contexte juridique, alors que la politique interne obéirait, elle, à des exigences cohérentes et, en particulier, à un impératif suprême de légalité … La méprise fondamentale consiste à focaliser sur les mobiles présidant à la (non-) Reconnaissance, à inscrire l’analyse en amont de celle-ci au lieu de se placer en aval et d’en examiner les effets en fonction du contexte, s’arrachant ainsi à l’étreinte de l’alternative abstraite, sempiternelle, des effets « constitutifs » ou « déclaratifs », ou encore à simplement juxtaposer les deux approches, comme le fait la théorie aujourd’hui dominante, dite « mixte ». On pourrait objecter que la vision du droit international « politique » repose sur une donnée incontestable, à savoir la « carence institutionnelle » du droit international, sur ses difficultés à assurer l’exécution (enforcement) de ses normes. Mais ces critiques peuvent aisément être réfutées, pour peu qu’on se distancie de leurs présupposés (le droit interne comme modèle de tout droit), évidemment tributaires du paradigme (au sens de Thomas Kuhn) (6) dont elles émanent.


			Ceci nous amène à expliciter le sous-titre donné à la présente étude. Par « approche épistémologique », nous annonçons une intention d’explorer les préconceptions, généralement implicites et inconscientes, sous-tendant la théorie classique de la reconnaissance. Celle-ci, en tant que fruit d’une « méthode » (7) positiviste qui a su rassembler les deux grands paradigmes antagonistes en droit international, le Volontarisme et l’Objectivisme, présente la particularité d’ignorer ouvertement, sous couvert de neutralité axiologique, ses propres racines philosophiques.


			La nécessité de prendre des distances vis-à-vis de cette « vieille » approche du droit international qu’est le Positivisme et d’aborder la reconnaissance d’État selon un autre point de vue dérive des insuffisances auxquelles le premier a mené, à l’essoufflement, pour ne pas dire la crise, (8) qu’il connaît depuis quelque temps. Fondamentalement, le Positivisme est doublement prisonnier : d’une part de l’instauration d’une cloison imperméable entre « Fait » et « Droit », d’autre part du rejet de la nature relationnelle du droit, par occultation de ses finalités, au « profit » d’une conception « atomiste » ou « polaire » rattachant celui-ci soit au Sujet (Volontarisme), soit à l’Objet (Objectivisme). (9) Comment, dans ces conditions, comprendre en profondeur une institution comme la reconnaissance d’État qui, nous le vérifierons, abolit précisément la séparation Fait/Droit en se situant, en tant que qualification juridique, dans un entre-deux, et qui, dans sa finalité cooptative, assume une fonction éminemment relationnelle ?


			Il faudra donc inscrire l’analyse dans un autre paradigme, assumant la nature relationnelle concrète et dynamique du droit (international), de même que les finalités propres à celui-ci : un paradigme « systémique ».


			Nous ne prétendrons toutefois pas amorcer une authentique « révolution scientifique », ce pour deux raisons.


			La première est que, en tant que fondée sur une stricte dichotomie entre lex lata et lex ferenda – certes largement illusoire, le droit étant toujours en tension entre les deux – , la méthode positiviste, du moins celle de sa branche inductive, dans son souci de s’en tenir au droit existant, à la pratique du droit (Law in action) plutôt qu’à un droit purement textuel, abstrait (Law in books) ou rêvé, mérite incontestablement approbation. S’il convient de dépasser le réductionnisme positiviste et de restituer au Droit sa dimension relationnelle, cette tâche doit donc s’accomplir dans le dépassement des limites du Positivisme plutôt que dans son rejet radical. (10)


			La seconde raison tient à ce que, parmi les fonctions essentielles du droit, l’une d’elles consiste à introduire du « discontinu » au sein des processus continus, en vue d’instaurer un certain ordre et une certaine justice ; c’est bien là ce que s’efforce de faire le Positivisme, fût-ce de manière souvent caricaturale. La reconnaissance d’État est précisément un domaine illustrant à merveille ladite fonction, un nouvel État ne se formant que très rarement instantanément ; pour des besoins de sécurité juridique, le droit international, non sans sacrifier à un certain réductionnisme, cherche à arrêter une date-clef, un dies a quo à partir duquel l’existence internationale de l’État sera réputée avérée, avec toutes les conséquences juridiques qui s’y attachent. Dans cette mesure, il y a quelque chose d’indépassable dans le Positivisme.


			Cela dit, nous verrons que nombre de ses « dogmes » et a priori doivent être réfutés et, dans cette perspective, la présente étude en constitue bien une critique, parfois impitoyable.


			Notre position ambivalente à l’égard du Positivisme rend le choix de la dénomination du paradigme dans lequel s’inscrit notre théorie de la reconnaissance d’État délicat. Comment concilier une vision systémique du droit, caractérisée par son finalisme, l’importance accordée au relationnel et à la diachronie avec le mécanicisme, le « polarisme » (11) et le réductionnisme propres au Positivisme, tout en conservant, au nom de la law in action et de la sécurité juridique, priorité à la lex lata et à la nécessité d’opérer des « coupes synchroniques » ? Faute de mieux, nous utilisons la dénomination de « systémique » pour désigner l’approche proposée, en dépit de son imprécision : en particulier, l’expression ne traduit pas notre obédience à une vision « présystémique » et complexe du droit d’origine aristotélicienne, contre laquelle s’est dressée la conception moderne.


			Quel que soit le point de vue adopté, est-il possible de proposer une véritable théorie de la reconnaissance d’État en droit international ? Au vu de l’hétérogénéité apparente des pratiques étatiques en la matière, à laquelle répond, dans une certaine mesure, la diversité des situations d’émergence de nouveaux États, on peut en douter. Le Positivisme y a d’ailleurs largement échoué. Comment en effet, même en se fondant sur une méthode plutôt inductive, embrasser dans une conceptualisation cohérente des cas aussi différents que les reconnaissances des naissances étatiques survenues par exemple sur les ruines des empires austro-hongrois et ottoman en 1919 ou les reconnaissances délivrées suite aux déclarations d’indépendance de la Palestine (1988), des pays baltes (1991) ou du Kosovo (2008) ? Et peut-on rendre compte de la même manière des non-reconnaissances d’entités autoproclamées États telles les républiques serbes d’ex-Yougoslavie, de la République turque du nord de Chypre, du Somaliland, de la Transnistrie, de l’Abkhazie ou de l’Ossétie du Sud ?


			La réponse passe par la réfutation des prémisses de départ, savoir l’hétérogénéité prétendue de toutes ces situations. Certes, les circonstances concrètes entourant chaque cas sont très différentes les unes des autres, et nous verrons le poids du contexte déterminer largement le droit de la reconnaissance d’État ; mais le paradoxe est que, contrairement aux réalités « sociologiques » avec lesquelles l’approche positiviste, dans son souci « scientifique » de vérité, les confond, les réalités juridiques, même appréhendées inductivement, sont plus homogènes, à l’image des effets de la reconnaissance d’État ; ces effets ne varient pas comme varient les phénomènes historiques et sociaux présidant aux mutations de souveraineté. La réponse passe également par le rejet de l’attitude, fatale pour la juridicité de la reconnaissance, consistant à ne voir en celle-ci qu’un acte unilatéral au contenu déterminé librement par la Volonté de son auteur – en confondant d’ailleurs pouvoir discrétionnaire de reconnaître et arbitraire politique, notamment à partir de l’existence de quelques cas extrêmes – sans prendre en considération la reconnaissance d’une manière globale, en tant qu’institution du droit international.


			Afin de montrer l’impact des présupposés théoriques sur la manière d’appréhender la reconnaissance d’État, il nous a paru essentiel de nous livrer à une discussion d’ensemble de la problématique, adoptant successivement les points de vue positiviste et systémique. Après une présentation très classique des interprétations de la pratique et des controverses auxquelles elle a donné lieu, seront mis au jour les ressorts positivistes qui les sous-tendent, puis l’analyse critique mettra en évidence les apories auxquelles elles se heurtent. Suivra une approche procédant du second paradigme, succinctement présenté au préalable, aux fins de dépasser les incohérences mises en évidence, atteignant ainsi, croyons-nous, à une intelligence plus fine de la reconnaissance d’État. De même qu’un promeneur se déplaçant d’une montagne vers une autre pour contempler la vallée s’étonnera des variétés présentées par le « même paysage » se déployant sous ses yeux, de même verrons-nous une « reconnaissance d’État » aux reliefs nouveaux se profiler devant nous, tout en demeurant bien… reconnaissable !


			Inscrire une théorie de la reconnaissance d’État dans un paradigme différent revient à utiliser ce domaine comme un laboratoire d’expérimentation où se teste un concept de droit nouveau qui le dépasse. Ceci signifie, en conséquence, qu’une analyse « systémique » d’autres matières du droit international mériterait d’être menée, tâche que nous serions évidemment heureux de contribuer à stimuler…


			

				


				

					 (1)  J. Verhoeven, stigmatisant « une manière d’obsession de la reconnaissance dans le chef des agents et des commentateurs de l’ordre juridique international » (La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, Paris, Pedone, 1975, p. 838) ; et Ph. Brown de relever que « recognition… has been a plaything for the political scientists who have taken delight in posing abstract problems of a theoretical nature » (« The legal effects of recognition », A.J.I.L., 1950, p. 617). 


				


				

					 (2)  Voy., infra, Partie I, chap. 5, § 1. 


				


				

					 (3)  Sur le prétendu déclin de l’État, voy., p. ex., le Symposium « The changing structure of International Law revisited » (E.J.I.L., vol. 8, no 3, 1997), en particulier les contributions de M. Reisman, « Designing and managing the future of the State », pp. 409 et s., et de S. Sur, « The State between fragmentation and globalisation », pp. 421 et s. 


				


				

					 (4)  Dans ce sens, Sur, ibid., p. 426.


				


				

					 (5)  La doctrine a déjà pris la mesure du caractère prématuré du diagnostic du « déclin » de l’État posé par les « mondialistes » : P.-M. Dupuy affirme tout au contraire « l’époque contemporaine n’est pas celle du dépérissement de l’État mais à bien des égards celle de son renforcement » (P.-M. Dupuy et Y. Kerbrat, Droit international public, Paris, Dalloz, 2010, no 5, p. 4) ; I. Brownlie titrait déjà, en 1996, « Rebirth of Statehood », in M. Evans (ed.), Aspects of Statehood and Institutionalism in Contemporary Europe, Aldershot, Dartmouth, 1996, p. 5.


				


				

					 (6)  La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1970, spéc. pp. 45-46 et 238-243.


				


				

					 (7)  Pour des raisons qu’il n’y a pas lieu d’exposer ici, nous considérons le Positivisme davantage comme une méthode qu’un véritable paradigme. 


				


				

					 (8)  « Il faut […] abandonner une posture purement positiviste et une conception étroite de ce qu’est le droit », affirmait récemment A. Pellet dans sa conférence inaugurale (R.C.A.D.I., 2007, vol. 329, p. 28), faisant écho à la dénonciation de P.-M. Dupuy, fustigeant la « cécité positiviste » dans son Cours général dispensé à l’Académie de Droit international de La Haye en 2002 (R.C.A.D.I., 2002, p. 209). Pour des critiques plus détaillées du Positivisme, voy., entre autres, O. Corten, Le discours du droit international. Pour un positivisme critique, Paris, Pedone, 2009 ; J. Finnis, « On the incoherencies of legal positivism », in D. Patterson (éd.), Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell, 2003 ; M. Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Argument, 2e éd., Cambridge, Cambridge University Press, 2005, et La Politique du Droit international, Paris, Pedone, 2007.


				


				

					 (9)  Voy., infra, Partie II, chap. 1, § 4.


				


				

					 (10)  Dans cet esprit, J.-D. Mouton écrit justement à propos de la Reconnaissance d’État : « l’ère du positivisme intelligent semble enfin venue ; c’est-à-dire de l’explication proprement juridique de la réalité internationale, non soumise à des constructions doctrinales préétablies ou à des idéologies externes au droit » (« La notion d’État et le droit international public », Droits, no 16, 1992, p. 51). Mais il y a, dans ce projet reposant sur la croyance en la possibilité d’interpréter le droit sans théorie préalable, un rêve… naïvement positiviste !


				


				

					 (11)  Quel autre mot que « polaire » utiliser pour exprimer une attitude de focalisation sur les sujets (pôles) de la relation au détriment de celle-ci... ? 
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			« Pour dire le vrai, ne faut-il pas en revenir toujours à l’éblouissement d’une première vision, à la reconnaissance ? » (Anne Cauquelin)

		

	
		
			
Partie I. 
La Reconnaissance d’État dans le paradigme positiviste classique : une institution plus politique que juridique

			« Notre principal objectif est d’étendre à la conduite humaine le rationalisme scientifique, en faisant voir que, considérée dans le passé, elle est réductible à des rapports de cause à effet qu’une opération non moins rationnelle peut transformer ensuite en règles d’action pour l’avenir. » (Émile Durkheim)

			« La République française n’a pas plus besoin d’être reconnue que le soleil. » (Napoléon Bonaparte)

		

	

		

			
Introduction


			Ainsi qu’en témoigne son plan, cette première partie veut présenter la Reconnaissance d’État (1) dans la perspective traditionnelle, positiviste, tout en se singularisant par une orientation critique, un souci de mettre en évidence les incertitudes, incohérences et apories consubstantielles à l’approche classique. Aux fins de mieux souligner l’évolution du droit de la Reconnaissance et l’interaction constante entre théorie et pratique, référence sera faite le plus souvent à la doctrine ancienne, s’agissant de la pratique ancienne, et à la doctrine récente, s’agissant de la pratique récente (dès 1990). Au terme de son parcours, on se rendra déjà compte que la conception positiviste bute sur des limites qu’elle a elle-même tracées en cherchant à donner aux interrogations nées de la pratique, posées sous forme d’alternatives binaires, des réponses abstraites et péremptoires.


			Ainsi du caractère politique ou juridique de la Reconnaissance (Chapitre I), du nombre d’« éléments constitutifs » de l’État (Chapitre II), du caractère unilatéral ou bilatéral de l’acte de Reconnaissance (Chapitre III), de l’incidence, sur la Reconnaissance, de la distinction entre succession et identité ou continuité de l’État (Chapitre IV), enfin et surtout, du problème des effets, « constitutifs » ou « déclaratifs » de la Reconnaissance (Chapitre V). Le large désintérêt de la doctrine, surtout récente, pour les fonctions de la Reconnaissance (Chapitre VI), atteste, lui, du peu de crédit dont jouit, aux yeux des positivistes, toute prise en considération des finalités dans un concept de droit faisant de l’efficience – ou origine – son premier principe d’intelligibilité.


			

				


				

					 (1)  La majuscule dans « Reconnaissance » vise à distinguer son usage juridique de l’usage courant du mot.


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1 
La nature de la Reconnaissance d’État


			1. Approchée dans sa généralité, la Reconnaissance est définie traditionnellement « manifestation unilatérale de volonté formulée par un État ou plusieurs… par laquelle est constatée l’existence d’une situation de fait ou de droit ou la légitimité d’une prétention juridique, dans le but de produire des effets juridiques déterminés, en particulier d’accepter que cette situation ou prétention soit opposable […] ». (1)


			Que cette notion de Reconnaissance déconcerte les internationalistes depuis longtemps est une vérité volontiers avouée depuis longtemps.


			Aux yeux de H. Kelsen, « the problem of recognition in International Law has neither in theory nor in practice been solved satisfactorily », (2) opinion confirmée par C. Alexandrowicz, notant que les auteurs « have been unable to reach uniform conclusion », (3) Jennings, pour lequel « recognition is an elusive concept of International Law and yet at the same time in some ways its most important single concept » (4) ou G. Balladore-Pallieri, relevant que « il riscoscimento è un atto frequentemente usato nella pratica internazionale, e inoltre adoperato in vari significati, cosi da ingenerare il pericolo di confusioni ». (5) Même constat chez Ph. Brown, notant que « no branch of international law has been so badly misunderstood and needlessly confused as that of the recognition of new states and new governments ». (6)


			Pour D. O’Connell, « there is no topic more theoretically confusing than that of recognition » (7) et, plus près de nous, I. Brownlie affirme que « the dominance of the category “recognition” has led to some perverse doctrine », (8) J.-M. Ruda que « la Reconnaissance est l’une des notions du droit international les plus difficiles à préciser » (9) ou S. Talmon stigmatise la « nebulous nature of the term recognition ». (10)


			
A. Définition de la Reconnaissance d’État


			2. « La Reconnaissance d’un État nouveau est l’acte libre par lequel un ou plusieurs États constatent l’existence, sur un territoire déterminé d’une société humaine politiquement organisée, indépendante de tout autre État existant, capable d’observer les prescriptions du droit international et manifestent en conséquence leur volonté de la considérer comme membre de la communauté internationale. La reconnaissance a un effet déclaratif. L’existence de l’État nouveau avec tous les effets juridiques qui s’attachent à cette existence n’est pas affectée par le refus de reconnaissance d’un ou plusieurs États ». (11)


			3. La Reconnaissance d’État n’étant qu’une espèce du genre « Reconnaissance », bien d’autres situations faisant l’objet de cette approbation formelle émanant des sujets du droit international, les incertitudes relevées se sont naturellement répercutées sur cette pratique, laquelle, pour être banale, semble toujours déconcerter la doctrine, à l’image du constat un peu désappointé de B. Sen : « the question of recognition of States and governments is one of the vexed problems of International Law”, (12) ou de celui, franchement désabusé, de J. Verhoeven au terme de sa grande étude sur le sujet : « la reconnaissance comme acte unilatéral est présentement en droit positif une appellation sans contenu autonome, dont les ambitions se concilient mal avec les structures et les caractères de l’ordre juridique international ». (13)


			Si la polysémie des termes « Reconnaissance d’État », liée au problème de ses effets, est ainsi de longue date soulignée, elle n’a pourtant jamais altéré l’usage de l’expression.


			On n’a peut-être pas assez souvent relevé que toute définition de la Reconnaissance d’État est tributaire de certains présupposés théoriques préalables, en particulier relatifs au problème de ses effets. Ainsi, la qualifier d’« acte par lequel un État, constatant l’existence de certains faits (un État nouveau, un gouvernement, une situation, un traité, etc.), déclare ou admet implicitement qu’il les considère comme des éléments sur lesquels seront établis ses rapports juridiques, cela avec les modalités explicites ou implicites que peut comporter cette Reconnaissance », (14) manifeste l’idée que la Reconnaissance « prend acte » de la formation d’un nouvel État et, par là, n’en participe aucunement, avouant relever par là de la théorie dite « déclarative » de la Reconnaissance d’État. Ce type de définition est fort répandu. (15)


			En contre-épreuve, d’autres auteurs attribuent à la Recon­naissance d’État un effet sur la formation du nouveau sujet du droit international. Ainsi, pour D. Anzilotti, la Reconnaissance d’État est un « (…) accord initial auquel se rattache la naissance de normes juridiques par des sujets donnés et par suite leur personnalité l’un à l’égard de l’autre ; de par sa conception même elle est réciproque et constitutive ». (16)


			4. Une tendance « mixte », (17) devenue majoritaire, attribue à la Reconnaissance une double valeur, déclarative et constitutive. Du point de vue de l’entité étatique nouvelle, la Reconnaissance ne serait qu’une attestation de naissance (effet déclaratif), alors que, du point de vue de son auteur, elle déploierait, de par son irrévocabilité, un effet constitutif. Ainsi s’expriment N’Guyen Quoc Dinh, A. Pellet, P. Daillier et M. Forteau : « la Reconnaissance est l’acte par lequel l’État constate l’existence de certains faits (apparition d’un État, effectivité d’un gouvernement) … et admet qu’ils lui sont opposables ». (18) Pour d’autres, l’effet constitutif consisterait plutôt dans l’attribution d’une personnalité juridique internationale désormais opposable à l’auteur de la Reconnaissance.


			L’opposabilité est un effet de la Reconnaissance particulièrement mis en exergue par la doctrine anglo-saxonne, accoutumée à la notion par l’une de ses applications en procédure, l’estoppel. La langue anglaise offre par ailleurs la possibilité d’une distinction inaccessible au français, entre recognition, cognition et cognizance, termes entendus un peu différemment selon les auteurs. Par exemple, O’Connell utilise cognition pour exprimer la dimension déclaratoire de la Reconnaissance, cognizance signifiant constat et intention d’en faire dériver des conséquences juridiques, le mot recognition s’appliquant, lui, à l’acte formel émis par les gouvernements. (19)


			Quelques définitions réussissent tout de même à ne pas préjuger du problème des effets de la Reconnaissance : « la reconnaissance est donc l’acte par lequel un État admet qu’une entité tierce réunit bien, à raison des éléments qui la composent sinon des modalités de sa formation, les conditions nécessaires à la possession de la personnalité juridique plénière dans l’ordre international ». (20)


			Ce bref tour d’horizon met en évidence la difficulté d’une approche univoque, abstraite, de la Reconnaissance d’État, observation dont la véracité apparaîtra au fil de cette étude.


			
B. Origine historique de la Reconnaissance d’État


			5. Il est évidemment délicat de se prononcer sur les origines historiques de la Reconnaissance d’État sans avoir réussi à tracer au préalable avec plus de précision les contours de cette notion.


			Pour peu qu’on l’affranchisse de son objet, savoir l’État au sens moderne du terme (insistant sur la souveraineté), de sa finalité première, l’exhaussement d’un non-sujet de droit (21) à la qualité de sujet sur une base paritaire avec ceux qui le cooptent, enfin de ses éventuels effets légaux, alors la Reconnaissance peut apparaître remonter à certaines pratiques du haut Moyen Âge. Certains auteurs estiment en effet que, par exemple, le traité conclu en 921 entre Charles III Le Simple, Roi de France et Henri L’Oiseleur, Roi des Germains et Duc des Saxons comportait une Reconnaissance mutuelle, (22) ou que la fameuse « approbation papale » conférant légitimité au monarque chrétien la sollicitant, valait « Reconnaissance ». (23) On cite également à titre de « précédent » la réaction britannique à l’émancipation des Provinces-Unies néerlandaises de la tutelle de l’Espagne en 1581, notamment parce que ce cas fut commenté par quelques auteurs aux XVIIe et XVIIIe siècles, parmi lesquels Vattel, (24) qui avait peut-être jeté en 1758 les bases d’une doctrine de l’effectivité en matière de Reconnaissance, en affirmant : « si la Nation, après avoir chassé son Prince, se soumet à un autre, ou si elle change l’ordre de la succession et reconnaît un Souverain, au préjudice de l’Héritier naturel et désigné, les Puissances étrangères sont encore fondées à tenir pour légitime ce qui s’est fait ; ce n’est pas leur querelle ni leur affaire ». (25)


			Mais, avant le XIXe siècle, il n’existe pas encore de véritable doctrine établie de la Reconnaissance, ni de pratique digne de ce nom ; c’est à tort qu’on cite à cet égard les Traités de Westphalie comme ayant consacré juridiquement une Reconnaissance de la Suisse et des Provinces-Unies néerlandaises, (26) les dispositions pertinentes ne prévoyant qu’une exemption à la juridiction d’Empire dans le cas de la Suisse, et une indépendance vis-à-vis de l’Espagne dans le cas des Provinces-Unies néerlandaises. (27) C’est sous l’influence du principe de légitimité promu par la Sainte-Alliance, (28) et en relation avec les délicates questions de succession au trône, principalement dans l’hypothèse d’une monarchie élective, (29) que la doctrine de la fin du XVIIIe siècle commence à débattre de la Reconnaissance dans une perspective véritablement juridique. (30)


			6. Mais la Reconnaissance en droit international moderne prend son essor avec l’indépendance des États-Unis d’Amérique et celles, intervenues peu après, des républiques latino-américaines émancipées de la tutelle de l’Espagne. (31) S’agissant de la première, l’importance des relations des nations européennes avec l’« État-mère » (mother-state ou parent-state) la Grande-Bretagne, puissance montante, explique une certaine prudence de ces pays, excepté la France qui, s’appuyant sur ce qu’on appellerait aujourd’hui une doctrine de l’effectivité, reconnut rapidement (32) le nouvel État. Cette doctrine, qui dérive en fait de la conception de la raison d’État (33) développée par la France d’après la théorie de la souveraineté absolue élaborée par Jean Bodin, préconise l’indifférence quant aux circonstances de légitimité ou de légalité ayant entouré l’émergence d’un nouvel État. Elle se heurtait donc à la doctrine de la légitimité, prédominante en Europe, selon laquelle on ne devait pas reconnaître l’indépendance d’entités sécessionnistes avant que l’État mère n’ait délivré sa propre Reconnaissance équivalant à une renonciation de souveraineté sur les territoires en question. Reconnaître contre la volonté de cet État représentait une intervention inamicale, illicite, dans ses affaires. (34)


			Toutefois, avec les indépendances de la Colombie, du Chili, du Mexique et des Provinces-Unies de Rio de la Plata, effectives en 1822, la théorie de l’effectivité l’emporta, (35) les Reconnaissances, notamment celle de la Grande-Bretagne, stimulées par celle des États-Unis, s’affranchirent des protestations de l’État mère, l’Espagne, protestations signifiées même après la perte de toute possibilité de retrouver un quelconque contrôle sur ses possessions. (36)


			La théorie de l’effectivité semble porter en elle ou impliquer nécessairement la conception des effets dits « déclaratifs » ou « déclaratoires » de la Reconnaissance puisque, s’en remettant au sort de la sécession pour, après coup, la saluer en cas de succès ou, en cas d’échec, ne rien modifier aux relations avec l’État mère, elle laisse la Reconnaissance en dehors du processus de la formation du nouvel État. Ceci ressort par exemple très clairement du discours prononcé par Sir James MacKintosch devant la Chambre des Communes, le 15 juin 1824 : « It is not by formal stipulations or solemn declarations that we are to recognise the american states, but by measures of practical policy, which imply that we acknowledge their independance […] But when Great Britain (I hope very soon) recognises the states of Spanish America, it will not be as a concession to them, for they need no such recognition ». (37)


			7. Pourtant, la thèse des effets déclaratifs, endossée désormais par la doctrine d’obédience anglo-saxonne, va se heurter à celle des effets dits « constitutifs », en vogue sur le continent européen chez des auteurs influencés par la théorie hégélienne de l’État, (38) par la branche légaliste du positivisme et/ou par l’idée du concert des nations civilisées, club où l’on coopte les candidats selon des critères préétablis. (39) La théorie « constitutive » reproche de plus à la théorie « déclarative » de la Reconnaissance, dans la mesure où celle-ci postule un État au sens juridique dès sa naissance dans les faits, une allégeance au « vieux » jusnaturalisme, contre lequel le positivisme, florissant dans la seconde moitié du XIXe siècle, voulait précisément réagir. Ainsi, le débat sur les effets de la Reconnaissance était lancé ; il devait se poursuivre au cours du XXe siècle, ne perdant de sa vigueur que vers la fin de ce siècle-là, avec l’apparition d’une théorie « mixte » conciliant les deux approches.


			Du point de vue historique, l’essor du droit à l’autodétermination des peuples promu par le Président Wilson institua un lien indissoluble entre Reconnaissance d’État et reconnaissance du droit à l’autodétermination des peuples, (40) la seconde déterminant la première. En effet, si l’exercice de ce droit ne mène pas nécessairement à la création d’un nouvel État, son déni, manifesté par le refus de Reconnaissance empêche le « peuple » de former un État au sens du droit international. C’est ainsi qu’à l’engouement général pour l’émancipation des peuples colonisés succéda une crise de la légitimité à l’autodétermination d’autres groupes sociaux, ainsi que l’expriment, depuis la chute du Mur, les réticences vis-à-vis de toute tentative de sécession unilatérale, la tendance corrélative étant de traiter le problème par le biais de la protection des minorités, autrement dit d’une manière congrue au maintien de l’intégrité territoriale des États. L’éclatement de la Yougoslavie et de l’URSS en plusieurs morceaux étatiques ne saurait faire illusion, la naissance de nouvelles entités étatiques – non pas ex nihilo, vu la structure confédérale ou fédérale des deux États – masquant mal le refus de coopter nombre de populations, tels les Serbes de Croatie et de Bosnie, les populations abkhazes et ossètes de Géorgie, les Criméens, les Arméniens d’Azerbaïdjan, les Tchétchènes, sans parler de peuples d’autres régions du monde comme les Kurdes, Basques, Irlandais du Nord, Corses, « etc. »


			Le paradoxe du point de vue théorique, c’est que cette situation, loin d’avoir conféré l’avantage à la conception volontariste, constitutive, des effets de la Reconnaissance, n’a en réalité pas terni le blason de la vision opposée, déclarative, le débat s’étant seulement étiolé, comme s’il avait perdu de sa pertinence. L’explication pourrait bien être que, au vu précisément de l’absence de critères communs nouveaux de légitimité des peuples à s’émanciper, (41) la seule attitude possible consiste à s’en remettre à l’« effectivité », c’est-à-dire à se borner à entériner ex post l’existence d’un droit à l’autodétermination aux seuls peuples ayant réussi à faire sécession… (42) Le problème est que des dissensions peuvent aussi surgir sur l’interprétation même de la réalité de l’émergence étatique, surtout lorsque des questions de légalité sont en jeu, ainsi que l’illustre le récent cas du Kosovo.


			
C. La Reconnaissance d’État, acte « politique » et/ou « juridique »


			
1.  La problématique


			8. Le grand débat sur les effets juridiques de la Reconnaissance d’État a évidemment maille à partir avec la controverse, plus large, portant sur la nature juridique ou politique de celle-ci, dont il semble constituer l’un des aspects. Dans ces conditions, on ne saurait esquiver une discussion qui, elle aussi, a perdu de sa vigueur au fil du temps.


			Les raisons explicatives du fait que le problème de la nature « politique » ou « juridique » de la Reconnaissance d’État a, de longue date, fait couler beaucoup d’encre (43) ne sont pas tout à fait claires, dès lors que cette question devrait apparemment se poser pour tous les actes internationaux. Or, on se demande rarement si d’autres actes émanant des gouvernements, tels la ratification d’un traité, une déclaration d’acceptation de la juridiction de la C.I.J. ou encore la manifestation de l’opinio juris d’un État relativement à une règle coutumière, ressortissent à la sphère du Politique ou à celle du Droit…


			Poser la question de l’appartenance d’une institution aux domaines de la Politique et/ou du Droit, présuppose au demeurant une vision bien différenciée de chacun de ses deux mondes. Il faut en particulier avoir résolu le lancinant problème, moderne, (44) de l’autonomie de la sphère du Droit dans les « sciences humaines », et adopter une « définition » du Politique suffisamment étroite pour ne pas faire du « Droit » un simple sous-ensemble de celui-ci. (45) Certes, on peut se satisfaire de certaines approximations, sachant que, du point de vue épistémologique, le « cloisonnement » des savoirs et disciplines « scientifiques » revêt une part d’artificialité, (46) ou que n’a jamais existé ni n’existe aucune définition univoque du Droit (47) et de la Politique, enfin que, en tant que liés tous deux à la « chose politique », Droit et Politique sont inéluctablement imbriqués. (48) C’est pourquoi nombre d’auteurs voient dans la Reconnaissance d’État un acte produisant des effets sur les deux plans, politique et juridique. (49)


			9. Émanant de gouvernements agissant unilatéralement avec un pouvoir discrétionnaire incluant la prise en compte d’intérêts nationaux divers, la Reconnaissance prélude à divers échanges, alliances politiques, mais aussi aux relations diplomatiques (à moins que l’instauration de ces relations n’en représente simultanément l’expression implicite). Dans cette perspective, la Reconnaissance semble luire non au cœur mais à la périphérie de la galaxie juridique, tant elle est soumise à l’attraction des constellations du Politique. En témoignerait en premier lieu la pratique, offrant nombre d’exemples de Reconnaissances d’entités ne répondant pas aux fameux « éléments constitutifs » de l’État au sens du droit international, en particulier par défaut d’indépendance ou de contrôle effectif du territoire par le gouvernement, à l’instar de la Palestine en 1988, de la République arabe sahraouie ou de la Bosnie-Herzégovine entre 1992 et 1995. Dans la même logique mais en sens contraire, ce serait le refus de Reconnaissance en dépit de la présence des ingrédients étatiques qui révèlerait la dimension politique de celle-ci, ainsi qu’on l’a observé à propos de l’absence de Reconnaissance de l’indépendance du Somaliland, des républiques serbes Krajina et Sprska, d’Anjouan ou du Kurdistan iraquien. (50) De même, certains États semblent dédaigner toute considération juridique lorsqu’ils décident de reconnaître des entités autoproclamées indépendantes suite à leur propre intervention, illicite au regard du droit international, comme l’illustre l’attitude de la Turquie (RTNC) ou de la Russie (Abkhazie et Ossétie du Sud). À tout cela s’ajoutent encore les divisions, au sein des États, à propos de l’émancipation d’entités dont la condition internationale, du fait d’une Reconnaissance seulement partielle, demeure incertaine, à l’image du Kosovo, reconnu par environ quatre-vingts États à fin 2012.


			Finalement, le fait que la doctrine n’avalise que rarement l’existence d’une matière « droit de la Reconnaissance d’État » autonome, (51) alors qu’elle se réfère habituellement au « droit des traités », au « droit de la responsabilité des États » ou au « droit de la succession d’État », par exemple, fournirait un indice supplémentaire sur la nature profondément politique de la Reconnaissance.


			En sus de cette omniprésence de la politique, la spécificité juridique éventuelle de la Reconnaissance se heurte au problème général de l’élection des critères de juridicité, tâche engageant un concept global de Droit. À cet égard, la doctrine internationaliste paraît divisée. Si rares sont ceux qui pensent que la Reconnaissance d’État relève tout entière soit du « Politique » soit du « Juridique », les positions intermédiaires ne manquent pas, qui lui attribuent le caractère d’un acte « mixte », relevant à la fois des deux ordres, (52) selon différentes conceptions de la juridicité. Sous cet angle, d’aucuns pensent que son caractère juridique dérive de son effet principal, lequel serait de permettre l’application du droit international entre l’État auteur de la Reconnaissance et l’entité reconnue. (53) D’autres contestent même toute compétence discrétionnaire de l’État, (54) ou réduisent notablement celle-ci, en investissant la Reconnaissance d’une fonction « quasi législative » ou « judiciaire », à savoir celle de décider, à la place du législateur ou du juge, de l’existence d’un État en droit international, sans cependant nier l’aspect politique. (55) Certains font encore dériver la juridicité de la Reconnaissance des effets habituellement rattachés à tout acte juridique, défini classiquement manifestation de la volonté étatique « accomplie en vue de produire des effets de droit ». (56) Dans cette optique, il s’agirait de déterminer les effets de la Reconnaissance en fonction des termes mêmes de l’acte unilatéral, à interpréter conformément à l’intention de son auteur, selon la conception usuelle de l’interprétation propre au Positivisme.


			
2.  Critères de distinction entre aspects politiques et juridiques de la Reconnaissance


			10. Du point de vue positiviste, la nature de la Reconnaissance est essentiellement approchée à l’aide des critères suivants : l’identité de l’auteur de l’acte de Reconnaissance, les motifs l’inspirant, le caractère discrétionnaire et unilatéral dudit acte et enfin ses effets.


			Quant au caractère relevant ou non de la dénomination « Reconnaissance de jure » (par opposition à Reconnaissance de facto), il paraît dépendre de la question de savoir si ces expressions désignent bien l’acte de Reconnaissance et non son objet (État). Il sied donc d’en différer quelque peu l’examen.


			
2.1. Critère de l’auteur de la Reconnaissance


			11. L’intérêt, sous l’angle d’une éventuelle juridicité de la Reconnaissance, réside dans le constat que, selon les termes de la séparation des pouvoirs dans les régimes démocratiques – les plus nombreux –, la Reconnaissance, apanage exclusif des gouvernements, échappe totalement au juge, du moins sous l’angle de la compétence de l’octroyer. La pratique prouve indubitablement que la Reconnaissance fut et demeure une compétence gouvernementale, la continuité étant, dans ce domaine, frappante : tradition diplomatique oblige. (57)


			En soi toutefois, ce seul critère n’est à lui seul évidemment pas encore décisif pour conclure que, pour être vouée aux affaires extérieures, la Reconnaissance d’État, privilège séculaire des gouvernements, relève exclusivement du milieu de la politique (étrangère) car, par exemple, comment douter de la juridicité d’un traité bilatéral conclu par deux ministres des affaires étrangères ?


			
2.2. Critère des motifs de la Reconnaissance


			12. Qu’une telle donnée puisse être considérée critère de juridicité a de quoi surprendre, mais la définition classique de l’acte juridique « manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit » implique, du point de vue de la vision positiviste classique de l’interprétation, la recherche de « l’intention » ou des « motifs » de son (ses) auteur (s).


			L’émergence d’un État nouveau ne s’accompagnant pas toujours immédiatement d’un grand nombre de Reconnaissances, on interprète généralement la passivité des États qui s’abstiennent de reconnaître comme un signe de la dimension « politique » ou arbitraire de la Reconnaissance, bien que l’univocité caractérisant la décision unilatérale finale – reconnaître ou ne pas reconnaître – masque la multiplicité des motifs susceptibles de l’inspirer. Par exemple, une « non-Reconnaissance » peut être aussi bien le fruit d’une antipathie idéologique, de l’indifférence liée à l’éloignement géographique, de doutes sur la viabilité de l’entité étatique, que de la conviction que l’entité n’est pas un État au sens du droit international, ou doit sa naissance à des violations de ce droit, etc. De plus, une Reconnaissance peut résulter tant d’un ensemble de motifs de cet ordre que d’un seul, tout au moins avoué. Lorsqu’un État s’abstient de reconnaître une entité étatique nouvelle sans faire de déclaration, aucune conclusion sûre ne peut dès lors être tirée a priori sur la (les) raison(s) de sa passivité, en particulier aucune certitude quant à un éventuel déni de la qualité d’État dans la personne de l’entité.


			Contrairement à la non-Reconnaissance, la Reconnaissance exprès, si elle peut obéir parfois à une « impulsion politique » ponctuelle, liée à une conjoncture spécifique, est bien souvent le fruit d’une politique prédéterminée, continue et pensée. La pratique atteste en effet du fait que, d’une part, nombre d’États s’alignent sur la théorie des « éléments constitutifs » de l’État, à l’image de la Suisse ou et du Royaume-Uni, qui ne reconnaissent que les États, non les gouvernements, et accordent une importance particulière à l’« effectivité » de ceux-ci. Elle révèle d’autre part que la concertation vient parfois harmoniser les politiques de Reconnaissance, à l’image de l’originalité de la procédure spécifique élaborée, dans le cadre de l’U.E., par les deux célèbres Déclarations du 16 décembre 1991 sur les Lignes directrices sur la Reconnaissance des nouveaux États en Europe orientale et en Union Soviétique et sur La Yougoslavie. Cette procédure, en prévoyant l’intervention d’une commission consultative de juristes, la « Commission Badinter », chargée d’examiner les demandes de Reconnaissance émanant des entités en formation étatique acceptant les « conditions » posées par les Lignes directrices, (58) a fait croire à une légalisation de la Reconnaissance, de par la juridictionnalisation et la « collectivisation » de la décision de reconnaître. (59) Des éléments éthico-juridiques auraient également joué un rôle important dans la qualification de la succession d’États en Yougoslavie (60) et dans la décision de ne pas reconnaître la RFY comme continuatrice de l’ex-Yougoslavie, les États tiers, dans leur majorité, attribuant à cet État la responsabilité principale dans le conflit armé et dans la perpétration d’actes de génocide. (61) Ces agissements auraient, par ailleurs, valu à ce pays son exclusion des travaux à l’Assemblée générale de l’ONU. (62) De surcroît, le recours à une instance habilitée à délivrer des avis consultatifs sur les qualifications du mode de succession d’États en ex-Yougoslavie plaiderait également pour une juridicisation des Reconnaissances, les secondes étant au moins partiellement tributaires des premières. (63)


			13. Pour autant, la doctrine n’a pas manqué de mettre en exergue les éléments politiques ayant pesé dans les décisions de reconnaître ou de ne pas reconnaître, tant à propos de l’éclatement de la Yougoslavie que de l’implosion de l’URSS. Que le contexte politique de l’époque (négociations d’un traité sur l’Union monétaire, naissance de l’U.E. de Maastricht avec l’instauration d’une « politique étrangère et de sécurité commune (PESC) » se soit trouvé à l’origine d’un processus institutionnalisé de prise de décision et ait favorisé une telle convergence des pratiques de Reconnaissance des États européens ne prête pas au doute, (64) sans toutefois prétériter le caractère juridique éventuel du processus décisionnel mis sur pied. De même, aux fondements de la décision de ne pas reconnaître la continuité de l’ex-Yougoslavie dans l’une des nouvelles républiques et, en particulier, du refus de la prétention de la RFY à la continuité, figurerait le motif politico-économique du partage de la dette de la défunte Yougoslavie entre toutes les républiques. (65) Quant au refus de reconnaître le droit d’autodétermination aux Serbes de Croatie et de Bosnie-Herzégovine, il se serait appuyé sur des considérations « géopolitiques » abstraites. (66) Hautement politique apparaîtrait encore la Reconnaissance « tardive » de la Macédoine par les États européens, bien que la solidarité avec la Grèce, (67) offensée d’une « usurpation » du nom « Macédoine », reflète une attitude davantage éthique. Dans le même sens, il a été souligné que la Reconnaissance « prématurée » de la Croatie et de la Slovénie, effectuée par l’Allemagne, obéissait à des mobiles exclusivement politiques (68) et, du point de vue des bénéficiaires de la Reconnaissance, on a encore relevé que le poids d’un aide économique et humanitaire n’aurait pas été non plus négligeable (69) dans l’acceptation, par les nouvelles républiques, des « conditions » posées par l’U.E. Politique également fut la création de cet État « fédéral » de Bosnie-Herzégovine imposé aux minorités serbe et croate, ainsi que le refus de coopter les Républiques serbes Sprska et Krajina, autoproclamées indépendantes.


			14. Concernant les mutations survenues en ex-URSS, quelques avis affirment que l’un des enseignements importants des événements survenus dans l’ancien empire soviétique serait bien la confirmation du rôle prépondérant de la politique dans la Reconnaissance d’État. (70) À l’appui de cette idée, on a surtout mis en exergue la décision de la communauté internationale de considérer la Russie continuatrice de l’URSS déliquescente, option équivalant à une sorte de « Reconnaissance de l’inutilité de reconnaître » ce pays, et fondée principalement sur des motifs de sécurité. Il faut en effet rappeler qu’à Alma Ata, huit républiques – dont la Russie – fondèrent la « Communauté des États Indépendants (CEI) » sur les cendres de l’ancienne URSS qui, d’après elles, avait « cessé d’exister ». (71) Rien, dans cet accord, ne laissait présager une quelconque continuité de l’URSS dans la personne de la Russie, bien au contraire, aucune distinction n’ayant été faite entre la situation de cet État et celle des autres républiques (72). Cette solution finit toutefois par s’imposer en raison, d’une part, de l’attitude de la Russie elle-même, désireuse de reprendre le siège de l’URSS à l’ONU et, d’autre part, de l’acceptation de cette prétention par les autres républiques de l’ex-URSS, puis surtout par les États tiers, notamment ceux de l’U.E. et les États-Unis. (73) L’omniprésence de la politique à la racine des décisions en matière de Reconnaissance se serait encore manifestée par les préoccupations militaires, (74) la thèse d’une consubstantialité entre Russie et URSS du point de vue du territoire, de la population et des ressources économiques, (75) la préservation de l’équilibre entre Puissances alliées au Conseil de Sécurité de l’ONU (76) ou encore les intérêts d’États tiers au remboursement futur de la dette publique de l’ex-URSS. (77) Ainsi, contrairement au cas yougoslave, peu d’éléments liés à la légalité semblent avoir pesé sur les Reconnaissances des républiques issues de l’empire soviétique.


			15. Quant au Kosovo, sa Reconnaissance par les États occidentaux, à l’instar du refus de Reconnaissance de la part d’autres États, dont la Russie, aurait été déterminée par des mobiles purement politiques, (78) ce que révèle, malgré l’« habillage juridique », l’absurde prétention, de la part des États favorables à l’indépendance, à faire de ce cas un cas sui generis (chaque cas présentant une singularité propre, sur quels critères sélectionner ceux méritant cette « qualification » ?) afin de nier la thèse d’une sécession ou d’accréditer celle d’une sécession insusceptible de valoir comme précédent. (79)


			Ainsi, le critère des motifs n’est pas, à lui seul, décisif pour décider de l’appartenance de la Reconnaissance au Politique ou au Juridique.


			
2.3. Critère du caractère unilatéral et discrétionnaire de la Reconnaissance


			16. Ce double critère est généralement invoqué pour souligner l’appartenance de la Reconnaissance au Politique, partant, à la non-juridicité de celle-ci.


			Avec l’unilatéralité de l’acte de Reconnaissance, on touche à l’une des problématiques les plus complexes du droit international. La doctrine classique, majoritaire, en rattachant la Reconnaissance à la catégorie vaste et indéterminée des « actes juridiques unilatéraux », par opposition aux actes « bi, pluri ou multilatéraux », parvient, de ce seul fait, à en identifier quelques effets de droit. Qu’elle soit ou non acte unilatéral « autonome », c’est-à-dire non nécessairement liée à une autre « source formelle » du droit international comme le sont par exemple les réserves aux traités, la Reconnaissance est susceptible, pense-t-on, de conférer des droits à son destinataire. Mais lesquels ? Même une véritable théorie générale des actes unilatéraux, probablement inexistante en droit international, (80) ne pourrait se satisfaire de ce niveau d’abstraction et se désintéresser des spécificités de la Reconnaissance, en particulier ignorer le célèbre débat entre « constitutivistes » et « déclarativistes ».


			À l’inverse, en minimisant l’aspect unilatéral et discrétionnaire de la Reconnaissance, on espère l’attirer dans le champ juridique, tirant parti de l’existence, en pratique, de politiques étatiques conjointes donnant une apparence « multilatérale » à la Reconnaissance, la rapprochant du processus de négociation présidant à l’adoption d’un traité. La doctrine a ainsi salué depuis longtemps des Reconnaissances « collectives », « concertées » ou « conjointes », selon qu’elles s’opèrent par le truchement d’une organisation internationale ou non, se demandant si elles constituent un véritable traité international, ou plutôt un seul acte juridique (émanant d’une organisation internationale) ou encore un faisceau d’actes unilatéraux juridiquement distincts, en dépit de leur convergence et de la simultanéité – parfois relative – de leur adoption.  (81)


			On voit toutefois que, s’il y a réellement un accord sur la Reconnaissance, ce ne peut être qu’entre États désirant reconnaître, l’entité bénéficiaire, elle, s’en voyant exclue. Demeure par conséquent l’unilatéralité...


			17. Plus encore que l’unilatéralité, c’est le pouvoir discrétionnaire qu’elle impliquerait qui semble décisif pour marquer la Reconnaissance du sceau du « Politique ». Liberté (de reconnaître) s’opposant à contrainte, la Reconnaissance échapperait au droit, suivant la réduction positiviste de la juridicité à l’obligatoriété, mais cette « autonomie de la volonté » est contestée parfois au motif que « discrétionnaire » ne signifie pas « arbitraire » (82) (antijuridique). L’objection émane évidemment surtout – mais pas exclusivement – du point de vue « déclarativiste », supposant une naissance objective de l’État dans les « faits » et, par conséquent, peu ou pas de latitude dans la décision de Reconnaissance.


			Une limite à la liberté de reconnaître pourrait provenir de conditions émanant du droit international à respecter par l’État auteur de la Reconnaissance, question se distinguant de celle d’éventuelles exigences posées par cet État lui-même, et à satisfaire par l’entité en quête de Reconnaissance. (83)


			
2.4. Critère des effets juridiques de la Reconnaissance


			18. Cette question faisant l’objet du chapitre V, les seules considérations pertinentes ici ont trait à la non-coïncidence parfaite entre « effets juridiques » et « effets obligatoires », à la justiciabilité d’une prétention fondée sur la (non-) Reconnaissance, enfin à la titularité des droits que le droit international général attache à la qualité d’État.


			Hanté par la conception de la norme-commandement, le Positivisme, à tout le moins dans sa branche légaliste, (84) tend à admettre semblable coïncidence. Encore faut-il déterminer le destinataire et le contenu de ces effets obligatoires. Le problème du caractère obligatoire de la Reconnaissance sur son auteur s’identifie principalement avec celui de la nature révocable de l’acte de Reconnaissance, ou opposabilité à son auteur. Du point de vue de l’entité reconnue, la question est de savoir si l’acte de Reconnaissance lui confère des droits vis-à-vis de l’État auteur. À supposer celui-ci « obligé » par sa propre volonté, la révocabilité de l’acte entraînerait-elle la possibilité, pour l’entité, de faire valoir une prétention fondée sur la Reconnaissance contre cet État ? C’est poser le problème de la justiciabilité d’une prétention fondée sur la (non-) Reconnaissance ou son retrait.


			Pour le Positivisme, la justiciabilité d’une prétention n’est qu’un critère secondaire de juridicité, le droit se réduisant essentiellement au phénomène normatif, et l’activité du juge à une simple « application » mécanique des normes. (85) Le fait qu’en pratique, le refus ou la simple absence de Reconnaissance n’a jamais permis à une entité étatique de voir un « droit à la Reconnaissance » consacré par une juridiction internationale ne porterait donc pas véritablement préjudice à la juridicité de la Reconnaissance, pas plus que l’absence de toute réclamation internationale dans l’hypothèse d’une Reconnaissance décernée contrairement à la légalité internationale, par exemple en cas de Reconnaissance « prématurée », alléguée pourtant illicite. Pour prendre un exemple récent illustrant cette dernière hypothèse, la Serbie, opposée à une indépendance du Kosovo, n’a pas jusqu’ici cherché à obtenir de la C.I.J. qu’elle statue dans une procédure contentieuse sur le caractère illicite éventuel de ces Reconnaissances ; c’est une issue qu’elle espérait peut-être suite à la demande d’avis consultatif faite, sur son instigation, par l’Assemblée générale de l’ONU en 2008. (86) Sur le plan théorique, il faut souligner que si une entité en voie de formation étatique intentait action contre un État refusant de la reconnaître, une difficulté liée à sa qualité pour agir se poserait devant les juridictions internationales ouvertes aux seuls États, telles la C.I.J., encore que la vraisemblance, de mise au stade de la recevabilité, autorise les juges à admettre leur compétence prima facie, (87) quitte à dénier au Demandeur sa qualité d’État lors de la phase au Fond.


			Finalement, peut-on admettre que l’entité nouvelle devienne, indépendamment de la Reconnaissance, titulaire des droits que le droit international général confère à tout État ? Cette question ne saurait être décidée sans avoir au préalable tranché l’autre, éternelle, relative aux effets « constitutifs » ou « déclaratifs » de la Reconnaissance. Elle n’a même de sens que du point de vue déclarativiste, car l’approche « constitutiviste », en restreignant la problématique de l’émergence de droits à la relation bilatérale, ne semble pas pouvoir expliquer l’acquisition, par l’entité, de droits provenant du droit international général. Pareille difficulté n’existe pas pour la vision « déclarativiste », ces droits étant consubstantiels à une qualité d’État qui s’acquiert en dehors de toute Reconnaissance.


			Conclusion


			19. À ce stade de l’analyse, aucune « définition » de la Reconnaissance d’État ne peut être proposée, parce que, tributaire du problème de la nature « unilatérale », des effets ou des fonctions de celle-ci, elle avouerait trop d’insuffisances. Il nous reste donc à en différer la tâche. Nous ne sommes pas non plus encore en mesure de trancher le problème de l’appartenance, exclusive, principale, accidentelle, ou de la non-appartenance de la Reconnaissance au Juridique : il faudra là encore affronter au préalable « le grand débat » sur ses effets, dont l’origine, remontant au XIXe siècle, est indissociable du Positivisme, en plein essor à cette époque.


			Au-delà de la controverse entre « déclarativistes » et « constitutivistes » se profile le conflit sur les sources et la nature obligatoire d’un droit international perçu par les uns comme dérivé du monde des faits et par les autres comme le produit de la volonté des États. Il sera donc difficile de s’immiscer dans « le grand débat » sans affronter ces problèmes fondamentaux à la lumière de leurs présupposés philosophiques. S’agissant de la problématique de la nature politique et/ou juridique de la Reconnaissance, remarquons que les partisans des deux écoles, unis dans leur origine positiviste commune, ne se combattent pas sur ce terrain, et se trouvent également embarrassés par le fait que la Reconnaissance semble bien relever des deux ordres à la fois.
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Chapitre 2 
Objet de la Reconnaissance d’État


			1. Il est notoire que, derrière l’apparente simplicité de la proposition « la Reconnaissance d’État porte sur la qualité d’État d’une entité donnée », se dissimulent nombre de difficultés, bien mises au jour par la doctrine. Si presque toutes ont trait à la définition de l’État, l’une d’elles, jadis fort discutée, se situe épistémologiquement « en amont » de ce concept, pour se rapporter à la possibilité même d’une définition de l’État en droit international.


			Selon un courant de doctrine encore vivace, l’État serait le sujet primaire de l’ordre juridique international en tant que créateur du droit international et, par là, logiquement antérieur à lui (1). Par conséquent, le droit international ne pourrait pas donner a posteriori une définition juridique de l’État et de sa formation, qu’il doit au contraire présupposer, puisque de cette formation dépend l’application de ses règles. (2) Cette antériorité de l’État semble inhérente à la position « déclarativiste », dans la mesure où celle-ci implique précisément que la naissance étatique, pur « fait », se produit hors du champ juridique et se « constate » par la Reconnaissance. En réalité, l’idée de l’État « préjuridique », fait « primaire », est également partagée par certains théoriciens des effets « constitutifs » de la Reconnaissance, cette position les conduisant à opérer une dissociation entre État « de fait » et État « au sens du droit international ». (3)


			Échappant à l’origine au droit international, la formation d’un État, phénomène « interne », se distinguerait donc de sa prise en considération ultérieure dans la sphère internationale effectuée par les Reconnaissances, conformément à la vision « dualiste » – ou « pluraliste » – des rapports entre droit international et droit interne. (4) Les Reconnaissances viseraient donc à établir « si une société politique, dont personne ne conteste l’existence, présente, ou non, les conditions nécessaires pour être reconnue dans sa personnalité internationale ». (5) En somme, l’objet de la Reconnaissance s’identifierait presque avec son effet, savoir l’octroi de la personnalité internationale à un État préexistant.


			S’inscrit en faux la conception, majoritaire, selon laquelle le droit international comporterait une règle coutumière définissant l’État selon des critères prédéterminés, les fameux « éléments constitutifs » de l’État, (6) dont la Reconnaissance attesterait, dans un cas particulier, l’existence aux yeux de celui qui l’effectue.


			
A. L’État, somme « d’éléments constitutifs »


			
1.  La théorie des trois « éléments constitutifs »


			2. D’après l’approche positiviste classique, de plus en plus critiquée, (7) la notion d’État se ramènerait à la réunion, dans les faits, « d’éléments constitutifs », savoir un territoire, une population et un gouvernement, voire encore l’indépendance (ou souveraineté).


			Si la souplesse dont fait preuve le droit international dans l’appréciation des deux premiers éléments – on sait que la dimension du territoire importe peu, (8) que ses délimitations peuvent comporter une bonne part d’indétermination et que, s’agissant de la population, aucune exigence numérique ni d’homogénéité particulière n’entre en compte – favorise un large consensus, il en va différemment des troisième et quatrième.


			L’on souligne souvent que l’omission du quatrième, l’indépendance, revient à confondre les notions interne et internationale d’État, rendant ainsi impossible de distinguer par exemple des « Länder », « cantons » ou autres collectivités politiques décentralisées de la totalité dont ils font partie. (9) On peut aussi penser que l’inéluctable nécessité d’adopter des critères précisant cette notion d’indépendance, en raison de conceptions hétérogènes, (10) ne fait que déplacer le problème de la définition de l’État au lieu de le résoudre. Suivant les opinions, « indépendance » signifie en effet capacité ou autonomie dans les relations internationales, (11) libre exercice des compétences souveraines sous réserve de la responsabilité internationale, (12) souveraineté, (13) soumission aux règles du droit international, (14) ou encore « autonomie, exclusivité et plénitude de la compétence », (15) notion semblant se référer à la situation du gouvernement dans l’ordre interne. Si l’effectivité du contrôle au plan interne paraît garante de l’indépendance, s’assimile-t-elle pour autant à une notion dont la signification semble impliquer avant tout l’inter-national (16) ? Et si l’indépendance est élément constitutif de l’État au sens du droit international, comment expliquer la référence à des « États dépendants », (17) si ce n’est par quelque curieux écart de langage ? Malgré tout, ce critère jouit d’une indéniable approbation, (18) probablement parce qu’il permet de distinguer l’État international de l’État du droit interne. On trouve parfois d’autres critères internationaux de l’indépendance. Par exemple, la « capacité ou la volonté de respecter le droit international », standard critiqué eu ce qu’il érige en condition quelque peu travestie un effet inéluctable de la personnalité juridique, à savoir l’obligation de se conformer aux règles internationales sous peine d’engager sa responsabilité. (19) Autre critère, probablement désuet d’ailleurs, « un certain degré de civilisation », (20) exigence proche de la précédente, la proximité culturelle paraissant assurer une conduite future globalement respectueuse du droit international commun. Enfin, l’indépendance est fréquemment définie par la négative, à partir de l’absence d’assujettissement de l’entité à un autre État. (21)
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