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Préface


			Si Jean Salmon a acquis le statut qu’on lui connaît dans la doctrine actuelle, c’est sans doute en raison d’une certaine polyvalence qu’il a su cultiver tout au long de sa carrière. D’une part, Jean Salmon s’est imposé comme un spécialiste reconnu dans plusieurs domaines particulièrement techniques, comme le droit diplomatique, avec la publication de son Manuel, dont la deuxième édition est en voie de finalisation (1). Dans ce registre, il a aussi dirigé le Dictionnaire de droit international public, regroupant des dizaines d’internationalistes et qui a remplacé le Dictionnaire Basdevant comme outil incontournable du chercheur en droit international (2). On y retrouve en effet des centaines de définitions basées sur la pratique conventionnelle et jurisprudentielle, ce qui contribue à faire du droit international un langage commun dont la maîtrise technique doit permettre le dialogue. Mais l’approche de Jean Salmon ne saurait être réduite à un positivisme formaliste tendant à insister sur la rigueur de l’interprétation et du raisonnement juridiques. Il est aussi, d’autre part, connu en tant qu’auteur critique, particulièrement actif dans le cadre des travaux de ce qui a été désigné comme l’« école de Reims », en raison des rencontres qui se sont tenues dans cette ville dans les années 1970 et 1980 (3). Se fondant sur une analyse marxiste du droit tendant à replacer ce dernier dans son contexte politique, et plus spécialement en lien avec les contradictions qui en déterminent la création comme l’application, cette tendance a profondément marqué la doctrine francophone et tend aujourd’hui à être (re)découverte dans le cadre d’un certain renouvellement des approches critiques (4).


			Ainsi, on pourrait évoquer à son propos une catégorie doctrinale a priori paradoxale, celle de « positivisme critique » : le droit international n’est pas le reflet de quelque règle naturelle qui s’imposerait objectivement, mais le résultat d’un rapport de force (5). Il s’agit, pour reprendre l’une de ses expressions favorites, du « langage du pouvoir » ; en ce sens, il est « positif », c’est-à-dire posé par les autorités étatiques. Mais, en même temps qu’il formalise l’instance juridique, le pouvoir lui confère une certaine autonomie ; une fois livré aux juristes, en effet, le droit se technicise et développe une logique qui peut, si elle est utilisée de façon engagée, s’opposer au pouvoir qui en avait pourtant décidé la création. Pour reprendre le titre des Mélanges qui lui ont été offerts il y a quelques années, il existe donc à la fois un « droit du pouvoir » et un « pouvoir du droit » (6). Et, si l’on suit la démarche de Jean Salmon, c’est précisément ce qui permet de donner un sens à l’activité de l’internationaliste, lequel peut parfois « faire » ou en tout cas influencer le droit international tout autant que l’État lui-même. Bien sûr, un tel schéma suppose de s’être affranchi des conceptions positivistes orthodoxes concevant le juriste en général, et le juge en particulier, comme un simple « traducteur » de la volonté du législateur. C’est que l’interprète dispose toujours d’une marge d’appréciation qui résulte de l’irréductible polysémie du langage juridique, une marge qui lui imposera des choix politiques et axiologiques par définition subjectifs (7). En même temps, le pouvoir du droit ne fonctionne que si ces valeurs sont à leur tour traduites – et dans une certaine mesure « objectivées » – dans un langage, dans un raisonnement et dans une argumentation spécifiquement juridiques. C’est à ce stade que, pour comprendre la pensée de Jean Salmon, il faut la mettre en relation avec ce qu’on a désigné comme l’« école de Bruxelles », un courant qui s’est développé à l’initiative du philosophe Chaïm Perelman, mondialement connu pour ses travaux sur la rhétorique et la théorie de l’argumentation (8). À l’occasion de ses propres écrits, mais aussi de rencontres avec des juristes pratiquant différentes matières, Perelman a en effet insisté à la fois sur la relativité de la construction du fait juridique ou de l’interprétation du droit, et sur l’importance de l’argumentation qui permettait d’éviter l’arbitraire au profit d’une solution socialement acceptée, et en ce sens « raisonnable ». L’ensemble des textes qui composent le présent ouvrage semble témoigner avant tout de cette filiation, puisqu’on y retrouve un vocabulaire typiquement « perelmanien » : l’auditoire, le langage, l’argument, la raison ou l’autorité… Encore faut-il préciser que Jean Salmon ne reprend pas l’ensemble de cet héritage. En particulier, dans la mesure où il ne conçoit le droit qu’en lien avec les rapports de forces, il rejette l’idée d’un « droit naturel positif » ou encore d’une solution « raisonnable » qui permettraient de combler objectivement les lacunes du droit existant à partir de valeurs supposées communes.


			En bref, s’il dépasse l’approche marxiste orthodoxe, laquelle réduisait le droit à un simple instrument, voire à un artifice masquant la domination, Jean Salmon reste dans la lignée d’une pensée marxiste renouvelée, que l’on pourrait mettre en lien avec des auteurs comme Gramsci, Althusser, voire Bourdieu. Loin de n’être qu’un reflet des rapports de force, le droit est susceptible de les influencer en raison de son caractère essentiellement idéologique, en ce qu’il constitue un facteur à la fois produit par – et influant sur – la structure économique et sociale (9). À ce stade, on pourrait certes s’étonner de l’absence de référence aux Critical Legal Studies qui, à partir d’influences parallèles comme Foucault ou Derrida, ont également insisté à la fois sur l’indétermination de l’interprétation et sur l’importance de prendre en compte la structure de l’argumentation juridique internationale, comme l’illustrent tout particulièrement les écrits de David Kennedy (10) et Martti Koskenniemi (11). C’est que, sans les méconnaître, Jean Salmon a manifestement estimé que l’association iconoclaste entre approches marxiste et « perelmanienne » du droit lui permettait d’atteindre son objectif (12). En étudiant les modalités et les spécificités de l’argumentation juridique, tout en les replaçant dans son contexte politique conflictuel de production et de réception, Jean Salmon nous offre une grille de lecture originale et une source d’inspiration, spécialement pour tout(e) qui partagerait une même sensibilité critique dans l’appréhension du droit.


			Olivier Corten (13)
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Argumentation et droit international


			Introduction


			La présente publication rassemble en un volume des textes que nous avons écrits entre 1967 et 2007 dans des revues ou des mélanges offerts à nos collègues ; ces écrits sont souvent d’une accessibilité aléatoire et, comme ils ont en commun de traiter des rapports entre le droit international et l’argumentation, il nous a paru opportun de les rassembler en un seul recueil.


			Ces divers écrits trouvent leur unité et leur source intellectuelle dans les enseignements du philosophe du droit Chaïm Perelman, dont l’École a rassemblé autour de lui, à Bruxelles, juristes et philosophes du droit, enseignants ou praticiens qui s’interrogeaient sur le raisonnement juridique.


			Ce maître nous a fait comprendre que l’argumentation était non seulement un élément essentiel de la communication et des relations humaines en général, mais encore un instrument qui se trouve omniprésent dans la pratique du droit (1).


			Le droit entend conformer les faits d’existence à du devoir-être ; il le fait par un langage, exprimé dans le cadre d’institutions. La pratique du juriste consiste à justifier que les faits à propos desquels il est questionné ou les instruments qu’il crée sont bien conformes à la règle de droit.


			Ce qui est vrai du droit interne en général l’est tout autant du droit international. La création de la norme juridique internationale est le résultat de négociations au cours desquelles les parties échangent leurs arguments en vue de se convaincre l’une l’autre afin d’aboutir à un accord exprimant, sous forme de droits et d’obligations, du devoir-être. Même dans l’hypothèse où le droit est en réalité imposé par un rapport de force, le vainqueur essayera de convaincre le vaincu de l’équilibre de la solution trouvée, ne fût-ce que pour se justifier à l’égard de l’opinion publique internationale ou nationale, ou de soi-même.


			Lorsqu’il s’agit d’appliquer un texte et de l’interpréter en relation avec des faits spécifiques, on argumente, de part et d’autre, pour obtenir le résultat souhaité. Lorsqu’on demande à des arbitres ou à des juges de régler un différend entre parties, les conseils de celles-ci développent leurs arguments, de fait et de droit. Les arbitres ou les juges se feront un devoir de motiver, à leur tour, la sentence ou le jugement rendu de manière à convaincre les parties que la solution est correcte, juste, et raisonnable.


			L’argumentation est donc au cœur du droit. Toute argumentation en matière juridique met en œuvre un langage, un système organisé, dans lequel se déploient des raisonnements. Avant d’aller plus loin concernant ces derniers, il convient de dire quelques mots des deux premiers éléments.


			
I. Un langage


			Il faut d’abord se rappeler que si le droit est construit au départ du langage naturel, ce dernier se retrouve largement remodelé pour répondre aux fins du droit (voy. chapitre n° 1). La technique juridique – le phénomène est bien connu – tendra souvent à donner aux mots utilisés un sens particulier qui, à la limite, peut être différent de celui du langage naturel. Ceci explique l’utilité des dictionnaires de droit international (2).


			Différentes raisons expliquent cet état de choses.


			Tout comme dans le langage naturel, le sens des mots peut varier selon le contexte. On en trouvera ici un exemple à propos du mot « intention » (voy. chapitre n° 2).


			Le vocabulaire juridique enregistre des variations diachroniques (évolution du sens des mots dans le temps) et aussi synchroniques. Les mots tirés du droit interne peuvent adopter un autre sens lorsqu’ils sont utilisés en droit international (p. ex., les termes de « mandat » ou de « tutelle »).


			Le plurilinguisme affecte le vocabulaire international. Les textes multilingues, où chaque version est également authentique, soulèvent de délicats problèmes d’interprétation. Toutes les versions s’équivalent. Chacun s’exprimant dans sa langue propre, l’accord se fait aussi nécessairement dans la langue de l’autre...


			Par ailleurs, les nécessités de la négociation ont pour effet que le droit international fait un usage particulièrement fertile de notions à contenu flou et variable (voy. chapitre n° 3), témoignage évident de contradictions non résolues sur lesquelles nous reviendrons plus loin.


			Ces notions sont utilisées très fréquemment. On citera, par exemple, l’abus de droit, les concepts appelant un contrôle des finalités, la due diligence, la notion d’équitable, le concept de raisonnable (voy. chapitre n° 4), ou encore les qualificatifs susceptibles de mesurer l’importance d’un dommage : « important », « grave », « substantiel », « sérieux », « notable », « significatif », « appréciable », ou « sensible » (voy. infra, chapitre n° 19).


			
II. Argumentation et système juridique international


			
A.  La place de l’argument d’autorité


			L’argument d’autorité joue un rôle important en matière d’argumentation ; son point de départ repose sur la hiérarchie des instances et des normes. Le système juridique international présente des spécificités par rapport au droit interne. Dans un système de droit interne, la hiérarchie des normes et la répartition des compétences normatives entre les organes font l’objet d’une réglementation précise. Cet état de choses fait singulièrement défaut en droit international.


			
a) Absence de hiérarchie des normes


			Le premier problème qui se pose est celui de la hiérarchie entre droits interne et droit international. Examiné du point de vue du droit interne, les États dans lesquels domine un système dualiste déterminent, chacun pour soi, la place accordée au droit international par rapport au droit interne. La primauté du droit international sur le droit interne ne s’instaure que progressivement et par balbutiements : ici au traité international converti ou non en droit interne, là à la coutume, plus rarement à l’un et l’autre. La position peut varier selon que l’on se trouve devant les juridictions de l’ordre judiciaire ou celles de l’ordre administratif.


			Examinée du point de vue du juge international, la question est d’emblée résolue, au profit du droit international. Mais un autre problème se pose pour ce dernier : celui de la hiérarchie entre sources du droit international. Le droit international ne lie les États souverains que par leur consentement. Il en découle un relativisme généralisé des engagements et une absence de hiérarchie entre sources (convention, coutumes, accords solo consensu). Jusqu’à présent, une hiérarchie par matière ne s’impose guère. Sans doute quelques États acceptent du bout des lèvres un jus cogens décrit de manière théorique, mais dont le contenu reste énigmatique.


			
b) Absence de hiérarchie des organes


			La situation est-elle meilleure s’agissant de l’autorité des organes des Nations Unies pour créer des normes de droit international ? L’Assemblée générale ne jouit d’aucun pouvoir législatif. Tout au plus lui reconnaît-on la compétence de prendre acte de l’existence de règles coutumières au moyen de déclarations, à la charge des seuls États qui y souscrivent. Les tentatives du Conseil de sécurité de s’octroyer des pouvoirs réglementaires au-delà de ses compétences de qualification des situations en matière de maintien de la paix ont été fort mal accueillies.


			Reste la Cour internationale de justice, dont l’autorité est en revanche évidente. Certes, le juge tire sa compétence du consentement des parties pour juger de la cause dont il est saisi, et l’autorité de sa décision se limite au dispositif par la règle de l’effet relatif de la chose jugée. Il exerce en revanche – au moyen de la motivation – un pouvoir créateur de droit, prétendument non opposable aux États tiers, mais qui pèse d’un poids indiscutable à l’égard d’un auditoire universel, dans la construction générale du système juridique.


			La situation est paradoxalement encore plus évidente s’agissant des prononcés en matière consultative qui, bien qu’il s’agisse simplement d’avis, ont une autorité doctrinale dont témoignent tous les manuels de droit international. Le juge exerce ainsi un véritable pouvoir distinct de celui des États : pouvoir centralisateur, unificateur, universalisant (voy. chapitres nos 5, 6 et 7).


			Encore faut-il que sa motivation entraine la conviction. Qui dit argumentation et convaincre implique l’accord de celui dont on veut recueillir l’assentiment. Il y a peu, on pouvait regretter que la Cour ne motivait pas des plus sérieusement certaines décisions. Le principe lex novit curia n’était pas accompagné d’un effort didactique très visible (l’existence d’une coutume s’agissant de l’immunité de juridiction des Premiers ministres dans l’affaire du Mandat d’arrêt, p. ex.) et ressemblait plutôt à un jugement quia nominor leo. En revanche, on a pu constater dans plusieurs affaires rendues en 2012 une méthode didactique impressionnante, ainsi dans l’affaire Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), arrêt du 19 novembre, et dans l’affaire Immunités juridictionnelles des États (Allemagne c. Italie), arrêt du 3 février.


			Il découle du caractère anarchique du droit international que l’argument d’autorité n’y joue qu’un rôle modeste.


			
B.  La prépondérance de l’accord des États


			En droit international, n’en déplaise au courant qui s’oppose à la souveraineté de l’État et entend faire découler le caractère obligatoire du droit international coutumier d’une nécessité qui leur serait extérieure, l’accord des États joue un rôle essentiel dans la création de la norme et dans les modalités de son application aux faits d’existence. Nous avons tenté à ce propos de mesurer l’extension du concept d’accord en droit international en isolant ce que nous avons appelé les accords solo consensu. Ce concept a une extension très large : engagements relatifs aux traités en dehors des modes de consentement à être lié, coutume internationale, accords prétendument unilatéraux, acquiescement, obligations découlant des résolutions des organisations internationales, etc. (chapitre n° 8). Le rôle de la bonne foi y est essentiel de même que celui de la règle Pacta sunt servanda  (3).


			L’esquive, interface de l’accord


			La structure anarchique de l’ordre juridique international se mesure néanmoins aussi par la place qu’il laisse aux États d’adopter une posture d’esquive ou de neutralité.


			Mis en présence de situations internationales susceptibles d’avoir des conséquences juridiques qui leur compliquent la vie, les États peuvent être tentés par le réflexe de fuite, par le souci de se réfugier dans l’esquive, par le refus de choisir pour avoir la paix.


			Afin d’éviter de faire tomber des faits dans une catégorie juridique, ce qui imposerait de prendre position, les États peuvent recourir à diverses justifications ou prétextes : les incertitudes concernant l’établissement des faits, leur qualification, l’interprétation à donner aux règles de droit impliquées ; ils peuvent évoquer des questions de procédure, etc. Le procédé est courant.


			Dans une société constituée d’États souverains, ayant le droit de choisir d’une manière largement discrétionnaire les règles qui les gouvernent et de qualifier les situations, le silence ne peut être assimilé comme tel à une manifestation de volonté positive ou négative, d’acceptation ou de refus. Le silence peut aussi correspondre à une absence de choix. On ne peut pas demander à un État de prendre position sur tout ce qui se passe dans le monde. Pour que le silence ait un sens il doit être non seulement certain, mais être qualifié et ne pas se trouver dans un domaine ou le silence est réglementé. Sauf à se rendre complice d’un acte illicite, le silence d’un État dans une telle circonstance peut s’expliquer parce que cet État n’est pas directement intéressé par la violation, en particulier si la norme violée ne lie que des États tiers (texte n° 9).


			
C.  Le droit international n’est ni clos ni complet


			La discussion sur l’existence ou non de lacunes en droit international a opposé divers courants d’idées tenant tout d’abord à la définition du concept (voy. chapitre n° 10). Nous avons tenté de montrer qu’il existait divers sens dans lesquels on pouvait entendre le concept de lacune en fonction du système de norme que l’on entendait combler. Nous avons appelé les lacunes de lege lata celles que l’on peut combler par une interprétation ou une règle de solution d’antinomie en ayant recours aux règles que contient le système (principes généraux du droit notamment). En revanche on se trouve devant des lacunes de lege ferenda lorsque, ayant constaté que le système ne contient aucune règle pour résoudre un problème déterminé, on estime qu’il faut créer une règle à cet effet. Nous avons proposé de les appeler lacunes d’expérience. Enfin, on se trouve devant une lacune de convenance lorsque, négligeant l’existence d’une règle qui pourrait s’appliquer aux faits de la cause, on soutient qu’il n’y a pas de règle pour régir ce cas-là et qu’il faut recourir à une règle appliquée par analogie.


			Dans le cas de lacunes de lege lata, elles peuvent être complétées par le juge, pourvu que la règle qu’il invoque fasse partie, à son estime, du droit positif tel qu’il le définit à un moment donné et dans les limites de sa conception de la fonction judiciaire, et de son rôle en tant que juge.


			S’agissant des lacunes de lege ferenda, elles ne peuvent être comblées que par les États eux-mêmes ou un organe ayant reçu de leur part le droit de le faire, par exemple un juge statuant comme amiable compositeur ou ex aequo et bono. Le juge, nanti de ses seuls pouvoirs de droit commun, n’a aucune compétence pour modifier ou réviser le droit ; il ne peut que l’appliquer ou l’interpréter.


			Toutefois, certains philosophes du droit ont prétendu qu’il n’y avait jamais de lacunes en droit international : soit parce que le juge ne posséderait pas le droit de refuser de juger sous prétexte de l’absence ou de l’obscurité des règles de droit ; soit parce qu’il existerait une norme selon laquelle tout ce qui n’est pas interdit est permis ; soit parce qu’il existerait une norme selon laquelle tout ce qui n’est pas autorisé serait interdit.


			Aucune de ces hypothèses ne trouve crédit en droit international. L’obligation de juger invoquée dans la première hypothèse – que l’on rencontre dans le Code civil de certains États – n’a évidemment pas d’équivalent en droit international, qui ignore cette pratique, sauf conventions limitées à des situations particulières. L’inexistence des règles supplétives envisagées dans les deuxième et troisième hypothèses mentionnées ci-dessus fut expressément établie dans l’avis rendu le 8 juillet 1996 par la Cour internationale de justice sur requête de l’Assemblée générale à propos de la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. (voy. chapitre n° 11). Le même avis a acté qu’il se trouvait dans une situation où un comportement déterminé n’était ni interdit ni permis. C’est l’hypothèse de la neutralité juridique (voy. déjà chapitre n° 9).


			Le procédé du raisonnement par analogie présente des similarités avec celui du comblement des lacunes. S’il n’y a aucun problème pour que les États utilisent ce procédé lorsqu’ils adoptent de nouvelles normes, et ils ne s’en privent pas, en revanche la licéité de son utilisation par le juge international est rien moins qu’assurée. Le procédé n’est envisageable qu’en situation d’identité de « raison juridique » et en s’assurant que, ce faisant, on ne crée pas de nouvelles obligations à charge des parties (voy. chapitre n° 12).


			
D.  La difficulté du changement dans l’ordre juridique international : immobilisme et modification par sa violation


			Il découle de ce qui précède qu’à défaut de l’accord des États, le droit international est condamné à l’immobilisme (voy. n° 13). Cela tient à la difficulté ontologique de tout changement du droit : les normes sont faites pour arrêter le temps, pour durer ; l’essence même du droit est de figer les rapports de forces pour leur permettre, par le truchement des règles qu’il édicte, de se perpétuer dans l’avenir. Le droit est donc, a priori, un facteur structurel de frein à sa propre évolution ; à défaut de mécanisme législatif s’imposant aux États, seul un nouvel accord peut permettre le changement, à moins que l’accord originaire n’ait accepté à l’avance un tel changement ou se soit exprimé avec des notions à contenu variable pouvant s’adapter souplement aux situations concrètes ou aux évolutions des rapports internationaux (voy. déjà textes nos 3 et 4).


			Le droit se trouve souvent en retard sur le fait ; l’évolution sociale, économique, politique fait que des effectivités s’installent et qu’elles ne sont pas en concordance avec l’état de droit : que l’on pense à l’évolution qu’ont connus, dans la seconde moitié du XXe siècle, le droit de la décolonisation et le droit de la mer. D’abord ressenties comme contraires au droit positif, les effectivités se sont imposées (4).


			En présence de cette situation, reste à savoir si la violation du droit peut être une justification de changement ou si le principe ex injuria jus non oritur exclut cette solution. La réponse doit être nuancée. Le phénomène, pour être rare n’en est pas moins familier au juriste : désuétude de la norme, évolution interprétative contra legem, prétention de comblement d’une lacune par la création d’une nouvelle norme, recours à l’exception de nécessité, etc. Il arrive aussi qu’une nouvelle règle soit enfantée dans l’illicite. Si l’opinio juris se prononce en faveur de la nouvelle solution, la licéité bascule ou coexiste avec la règle originaire dans un réseau conventionnel distinct. Encore faut-il que le fauteur de trouble soit suivi. À défaut, il restera – quelle que soit sa puissance – un vulgaire contrevenant. Son O.P.A. sur la règle de droit n’aboutit pas. C’est ce que l’on a pu constater lors des protestations face à l’unilatéralisme des États-Unis dans les années Bush et en particulier au moment de la guerre déclenchée par les États-Unis contre l’Iraq (chapitre n° 14), puis dans la « guerre contre le terrorisme ».


			À l’inverse, si la greffe prend, si ceux qui violent le droit existant par une pratique contraire sont suivis par la majorité puis par la quasi-universalité des membres de la communauté internationale des États, c’est l’objecteur persistant qui se trouvera en position délicate et finira le plus souvent à admettre le changement.


			
E.  Le système de droit international est dominé par le jeu des contradictions


			La règle de droit est la résultante obtenue par des accords entre les intéressés pour régler leurs contradictions, y mettre un terme (chapitre n° 15). L’hypothèse où l’accord résout la contradiction n’est toutefois qu’une hypothèse parmi d’autres. Dans de nombreuses situations, la norme internationale ne résout pas la contradiction ou ne la résout que partiellement ; elle se borne à la mettre entre parenthèses. Bien souvent, l’accord est trouvé sur une formulation ambiguë, voire des formules contradictoires, ou des formules abstraites qui demandent à être spécifiées, ou sur une terminologie utilisant des notions confuses.


			La norme – solution de la contradiction – fige, au moins temporairement le rapport de force. Elle le fige aussi si la norme reste silencieuse sur une partie des contradictions.


			Si le droit est statique, l’histoire, elle, ne l’est pas. De nouvelles contradictions apparaissent. Il y a tension entre de nouvelles forces et le droit ancien.


			On peut illustrer ce propos par quelques exemples.


			En 1945, les puissances alliées furent unanimes à décider la création des tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et de Tokyo. Ensuite, on put mesurer le caractère quasi miraculeux de ces créations, qui s’expliquaient par l’étroite entente qui présidait à l’époque aux relations entre les Alliés. Cette entente exceptionnelle disparue, ce type de justice n’eut plus d’application en dépit des crimes de guerre, des crimes contre la paix ou contre l’humanité qui se produisirent jusqu’à la fin du siècle. Il fallut attendre la fin du siècle pour que l’on puisse s’entendre pour créer deux tribunaux pénaux internationaux spécifiques : le T.P.I.Y. et le T.P.I.R. La création de la Cour pénale internationale suivit dans la foulée, mais fut boycottée par les États-Unis. Actuellement, de nouvelles contradictions apparaissent ainsi entre l’Union africaine et les Occidentaux à propos de la compétence universelle ou de la compétence de la C.P.I. à l’égard de chefs d’État en fonctions.


			Les contradictions entre pays socialistes et pays capitalistes, qui avaient été mises en veilleuse pendant la Seconde Guerre mondiale, réapparurent à l’issue de celle-ci. L’idée d’une armée internationale sous la direction du Conseil de sécurité et d’un Comité d’état-major (art. 45 de la Charte) n’eut point de lendemain. Elle ne pouvait en avoir que si la contradiction politique était dépassée. On a pu croire un instant que l’effondrement de l’U.R.S.S. allait changer la donne et qu’enfin le Comité d’état-major allait sortir de sa torpeur ; il n’en fut rien ; la victoire du système d’économie de marché a donné naissance à l’unilatéralisme et l’aventurisme militaire américain, sans contrôle d’un tel organe. La paralysie du Conseil de sécurité attribuée à la guerre froide n’a pas cessé.


			Pour prendre un autre exemple, l’espoir d’un nouvel ordre économique mondial auquel aspirait le Tiers-Monde a disparu dans le tsunami de l’économie de marché.


			
III. De quelques instruments du raisonnement


			
A.  L’illusion du syllogisme


			Les tenants de la logique juridique ont souvent tenté de donner au raisonnement judiciaire la forme logique du syllogisme.


			Dans un cours donné à l’Académie de droit international de La Haye (5), nous avons tenté de démontrer tout ce que la qualification de syllogisme, souvent donnée au raisonnement juridique pour lui attribuer les qualités de rigueur de cet instrument de la logique formelle (majeure, mineure, conclusion), avait d’artificiel. On trouvera ici la synthèse de ce cours exposée au centre de philosophie à Paris en 1987 (chapitre n° 16).


			Ce mode d’exposition tend à accréditer implicitement l’idée que le raisonnement juridique est un raisonnement déductif. Il donne l’impression que le problème du fait ne se situe que dans la mineure et qu’il s’agit d’un simple problème de constatation. En fait, l’opération est beaucoup plus complexe. Le raisonnement juridique implique un mouvement de va-et-vient entre le fait et le droit. Ce raisonnement a un aspect dialectique qui exige une double interrogation des faits comme du droit.


			
a) La majeure


			La majeure comporte les faits juridiques ou hypothèse juridique et les conséquences ou dispositif.


			1) Les faits juridiques ne sont pas nécessairement des faits matériels. La plupart du temps, ce n’est pas le cas. Il s’agit d’une situation ou d’un événement qui fait lui-même l’objet d’une définition juridique. Par exemple, un national, une contre-mesure, un dommage, un haut-fond découvrant. Très fréquemment le fait juridique est décrit en termes évaluatifs qui impliquent des valeurs, ainsi un état de nécessité.


			Comme les faits juridiques sont constitués de mots et de concepts, ce sont des conventions comme tout usage linguistique. Il en découle qu’un mot a moins un sens vrai ou naturel qu’un sens usuel ou ordinaire.


			Les faits juridiques insérés dans la règle juridique ne se réfèrent que très imparfaitement à la réalité qu’ils ont pour objet de régir. Ils sont d’une grande diversité, souvent décrits de manière évaluative : leur aspect sémantique, leur formulation générale et abstraite, enfin leur caractère conventionnel ont pour conséquence qu’ils ne coïncident pas toujours avec le fait scientifique. Le plus souvent, il s’agit d’une création propre au droit (une stipulation pour autrui, p. ex.) ou d’une vision limitée et partielle du réel scientifique, voire d’une fiction.


			2) Le dispositif est le second élément de la règle de droit. Il décrit les conséquences que la règle attache aux faits juridiques, les effets de droit qu’elle entend leur attribuer. Le dispositif est par excellence l’élément de la règle qui contient les valeurs que celle-ci veut imposer aux comportements qu’elle régit. C’est ici que les choix politiques et moraux seront présentés, avec tous les éléments appréciatifs que cela entraine dans l’application de la règle.


			
b) La mineure


			La mineure comprend aussi deux éléments : la constatation de l’existence d’un fait déterminé (problème de sa preuve) et la classification de ce fait parmi les faits juridiques (problème de subsomption ou de qualification).


			Le juriste ne se penche jamais sur les faits d’existence qu’il a à traiter sans une déformation préalable. Il s’agit pour lui de retrouver dans ces faits les contours rassurants des concepts juridiques. C’est en vue de leur assujettissement à la règle que ces faits seront analysés. Le fait n’intéressant le droit qu’aux fins de ses propres prescriptions, sa constatation – le mot construction est plus adéquat – doit nécessairement se placer dans la perspective du droit.


			Une grande partie de ce qu’il est convenu d’appeler « le réel » n’intéresse pas le droit. Le droit n’est pas concerné par ce qu’il ne régit pas. La pertinence du fait est liée au choix de la règle à laquelle on veut le soumettre.


			Enfin, la construction des faits et la liaison de ces derniers à la règle de droit relève de choix qui ne sont pas dominés par les seules règles de la logique. Les faits d’une cause sont habituellement un ensemble d’événements composites souvent complexes. Le choix de ce qui est important, la mise en évidence de ce qui est significatif, l’interprétation des comportements sont à proprement parler une représentation. La soi-disant constatation des faits est une reconstruction, une interprétation, une version des événements qui rend plausible l’application d’une règle juridique plutôt qu’une autre.


			Sous bénéfice de ce que l’on vient de dire concernant la notion de fait, la mineure comprend à son tour deux éléments : la preuve du fait et sa qualification.


			
c) La preuve du fait


			S’agissant du premier élément, on mesure l’importance du rôle de l’organe qui aura non à constater le fait, mais à le construire, en configurant le réel à partir du droit, en décidant de la pertinence des faits, en imposant sa version des faits en leur conférant un sens, en se contentant parfois de vraisemblances, quelquefois de présomptions, le tout sous le couvert des principes de la liberté d’appréciation des preuves et de l’intime conviction du juge et sur la base de ses schémas évaluatifs propres. Une fois de plus, on est loin d’un simple raisonnement logique à l’allure mécanique.


			
d) La qualification


			La qualification ou subsomption est le rapport que l’on établit entre le fait et la norme par la méthode de la classification. La qualification présente, en droit international public, des caractéristiques propres tenant au fractionnement de ce droit et à l’existence dans les relations internationales de contradictions que le droit ne résout que partiellement (voy. chapitre n° 17). Les contradictions de fond entre les États se répercutent sur les différents éléments constitutifs de l’opération de qualification : identification du fait, détermination du droit, interprétation du droit, choix des faits, construction des faits, choix entre les catégories juridiques possibles en vue d’obtenir le résultat souhaité. Chaque partie va lutter pour obtenir la consécration de sa propre interprétation, ou pour une qualification des faits conforme à ses intérêts.


			On a pu vivre un exemple dramatique de qualifications unilatérales lors du déclenchement de la guerre contre l’Irak le 20 mars 2003 (voy. déjà chapitre n° 14). L’argumentaire américain et britannique a utilisé plusieurs concepts hautement contestables aussi bien en droit qu’en fait.


			Tout d’abord, la prétention que l’Irak disposait d’armes de destruction massive en dépit des doutes proclamés par l’AIEA. La présentation des faits comme étant certains devait s’avérer ultérieurement une falsification. À supposer ces faits avérés, l’élément de menace qu’ils pouvaient représenter soulevait des questions particulièrement graves pour le système juridique international.


			La pertinence de ces éléments de fait pour l’application de règles de droit était contestée. En particulier, le concept de guerre préventive justifié par un soi-disant droit de légitime défense était une nouveauté en droit international.


			Enfin, le recours à la guerre par la qualification unilatérale de légitime défense, sans l’aval du Conseil de sécurité, était un acte illicite. Bref, on a assisté à la confiscation du dire « vrai ». C’est la qualification unilatérale non vérifiée qui l’a emporté.


			Le droit international ne réglementant que faiblement l’exercice de la compétence de qualifier, les qualifications unilatérales sont la règle, celles qui émanent d’organes internationaux l’exception. La qualification judiciaire est marginale. Aucune d’entre elles ne peut échapper au politique. Toutes sont la traduction des rapports de force.


			On constate ainsi combien la décision de qualification est souvent lourdement chargée de jugements de valeur, en particulier sur le point de savoir s’il est judicieux, opportun, raisonnable, de qualifier telle situation de telle manière quelles que soient les conditions requises par le droit pour bénéficier de la qualification.


			On peut donc conclure de tout ceci que, loin de relever de la logique pure, l’ensemble du raisonnement juridique est dominé par des décisions appréciatives de celui qui procède à cette opération.


			
B.  Rigueur et souplesse : le quantitatif et le qualitatif


			Un autre rapport entre raisonnement juridique et recherche de rigueur est l’emploi du quantitatif (chapitre n° 18). Cet emploi est très modéré. Les précisions quantitatives ont l’avantage de la précision, mais le désavantage de la fixité Au point que de nombreuses conventions, repoussant une quantité chiffrée trop contraignante, utilisent un nom collectif (importance, ensemble, grand nombre, etc.) ou un adjectif impliquant l’importance quantitative de l’acte (important, significatif, substantiel). Ou encore la notion de « pratique ».


			À l’inverse, pour éviter une appréciation trop précise, on utilisera une terminologie comme celle de raisonnable pour qualifier une dimension, une période de temps, un délai, un préavis (voy. déjà chapitre n° 4).


			Le qualitatif est un autre lieu classique de l’argumentation. Nous avons examiné en particulier le concept de « gravité » (chapitre n° 19). Ce concept évoque un seuil qualitatif. Ce n’est pas le seul qui possède cette fonction en droit international. Utilisé en rapport avec la notion de dommage, il se situe parmi d’autres pour indiquer des seuils à partir desquels le dommage sera pris en considération : important, substantiel, sérieux, notable, appréciable, significatif, sensible, etc. Il n’est pas toujours évident de saisir les nuances entre ces différents qualificatifs.


			Le concept de « gravité » attaché à une obligation juridique présente l’intérêt de se conjuguer de diverses manières selon la fonction qu’on entend lui faire jouer. Ainsi, on peut distinguer les situations suivantes :


			1) L’hypothèse juridique (le fait juridique) entraînant l’application d’une norme est décrite en termes de gravité.


			2) La norme à respecter est décrite en termes tels que seule une violation atteignant un seuil de gravité suffisant peut constituer un comportement illicite.


			3) La notion se rencontre encore dans la situation où une obligation de prévention ou d’indemnisation est subordonnée à la gravité des conséquences dommageables d’un fait juridique.


			4) La gravité est un seuil de violation à partir duquel une infraction se transforme en une autre. Ainsi, la répétition d’une infraction X donne naissance à une infraction Y. Tel sera le cas des infractions décrites en termes de pratique ou qui se caractérisent par des comportements qualifiés de massifs


			5) La gravité est un seuil à partir duquel une violation est à ce point inacceptable qu’elle entraîne de sérieuses conséquences, que ce soit pour les particuliers ou pour les États.


			Ceci montre, une fois de plus, combien le droit international fourmille de normes au caractère ouvert et évolutif et combien, quand même la sécurité juridique n’y trouverait pas son compte, de telles notions sont essentielles pour l’adaptation constante du droit aux défis d’une société internationale en perpétuelle évolution.


			
C.  Le rôle de l’idéologie


			Le droit est essentiellement un phénomène de pouvoir, le lieu même de l’exercice du pouvoir, le discours du pouvoir. Un tel discours ne peut échapper à l’idéologie.


			Bien qu’aucun texte ne lui soit consacré spécifiquement dans le présent recueil, la notion d’idéologie, à laquelle nous avons consacré ailleurs des réflexions étendues (6) y est néanmoins prégnante dans plusieurs textes. En particulier dans le texte consacré aux « Fictions » (chapitre n° 20).


			Après beaucoup d’hésitations, nous avons maintenu ce texte dans le présent ouvrage, quoique nous ayons rapidement changé d’avis sur un point central, celui de la définition de la fiction, car, pour le reste, les distinctions exposées nous paraissent toujours valables, en particulier les développements qui montrent la fonction idéologique de ce mécanisme.


			S’agissant de la définition de la fiction, nous avions retenu au départ, reprenant la définition classique de juristes éminents, la formule suivante :


			« La fiction est un procédé de technique juridique par lequel on qualifie une situation, de manière contraire au réel, en vue de lui attribuer les conséquences juridiques découlant de la qualification ».


			Nous devions nous rendre compte, quelques années plus tard, que le concept de « réalité » ne pouvait convenir pour définir le « fait juridique » malmené par la fiction (voy. chapitre n° 16). Il y a, en effet, deux idées qu’il convient de bien distinguer : le vrai et le réel. Un énoncé peut être vrai sans être réel, si l’assertion donnée est légitime dans un système conventionnel donné qui n’a rien à voir avec la réalité.


			Cette observation est capitale en droit, où l’on travaille non seulement sur un réel, par définition médiatisé par le langage, mais plus encore sur des concepts d’une abstraction plus ou moins poussée, qui ont un sens conventionnel ayant des rapports très lointains avec le réel, s’ils en ont encore.


			La vérité ou la fausseté d’une assertion en droit ne dépend donc pas de son adéquation à une réalité, mais de son identité avec les termes de la définition conventionnelle adoptée par le droit.


			Dès lors, la fiction est un procédé de technique juridique par lequel on qualifie une situation soit de manière contraire au réel pris dans le sens d’usage scientifique conventionnel, soit de manière contraire aux éléments constitutifs d’une catégorie juridique dont cette situation devrait relever, en vue de lui attribuer les conséquences juridiques de la qualification fictive.


			C’est ainsi que, à la suite de nombreux savants du droit des gens, nous considérions comme fictives certaines créations étatiques. Or, il n’y a pas de réalité « État », et si la doctrine a déterminé quelques conditions qu’une entité devrait réunir pour accéder à cette qualification, c’est toujours à la suite de jugements politiques et idéologiques que bilatéralement ou multilatéralement cette qualité est reconnue. Avec pour conséquence que l’on est État pour une partie de la Communauté internationale et pas pour une autre partie, sans compter la partie de cette communauté qui s’esquive.


			C’est pourquoi nous adhérons aujourd’hui à la réflexion suivante que l’on trouve dans le Dictionnaire de droit international sous le mot « Fiction » (7) :


			« La démonstration est moins aisée quand c’est un fait juridique qui est ‘‘malmené’’, car ce dernier n’est pas vrai ou faux, réel ou irréel. Ainsi, il n’y a pas de réalité ‘‘État’’ à laquelle on pourrait confronter une entité qui réclame ce statut, mais simplement une définition doctrinale dont les éléments constitutifs sont, au demeurant, assez flous. De là les discussions, sans issue, sur le point de savoir si la Cité du Vatican est ou non un ‘‘État’’.


			L’établissement d’une vérité, qu’elle recouvre des éléments de fait ou de droit, se prête à des interprétations divergentes. Une qualification de fiction est, dès lors, fortement chargée idéologiquement ».


			C’est également la raison pour laquelle il faut considérer que ce que nous dénoncions à l’époque comme des fictions était pour une bonne part des qualifications abusives qui laissaient percevoir l’aspect idéologique du droit.


			15 décembre 2013
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Partie I 
Argumentation et langage

			

		

	

		

			
Chapitre 1 
Langage et pouvoir en droit international (1)



			La présente communication repose sur deux hypothèses qui, je l’espère, ne seront pas contestées.


			La première est que le droit est au départ un fait langagier, un discours, même s’il se distingue des autres discours par sa prétention normative (la création d’un devoir-être).


			La deuxième hypothèse est que le droit est essentiellement un phénomène de pouvoir. Ceci me semble vrai de tout droit, à commencer par le droit étatique. L’État moderne, qui s’est assuré le monopole de la violence légale et le droit de réglementer les activités sur son territoire ou qui concernent ses ressortissants, opère essentiellement à travers le droit. Le droit est donc le lieu même de l’exercice du pouvoir, de l’instauration de l’ordre, tout autant que l’armée, la police ou le juge, qui sont chargés d’en assurer le respect. Le droit est donc le discours du pouvoir (2).


			En droit interne, le législateur, qu’il soit unique ou plural, est censé maintenir une unité de langage ; le pouvoir doit parler d’une seule voix. À défaut, il s’organise par des systèmes hiérarchiques de normes ou par des arbitrages juridictionnels afin d’assurer en dernière instance cette voix unique du pouvoir.


			Contrairement au droit interne, le droit international se joue à plusieurs voix. Dans chaque acte international normatif, il y a multiplicité des partenaires, volontés multiples émanant d’une pluralité de pouvoirs souverains. La différence de structure du pouvoir se reflète-t-elle dans le discours du droit international ?


			Nous examinerons à ce propos les éléments du discours et le locuteur.


			
I. Les éléments du discours


			On analysera tout d’abord les problèmes de vocabulaire, avant de se tourner vers les formes verbales.


			
A.  Le vocabulaire


			Tout comme en droit interne, les diverses sources de droit international (traités, coutumes, résolutions d’organisations internationales, etc.) utilisent les langages dits naturels. Les matières régies par les traités et par les résolutions d’organisations internationales sont très diverses, comme en droit interne ; il est peu de secteurs de l’activité humaine qui ne soient pas aujourd’hui réglementés peu ou prou internationalement. Ils sont appréhendés à travers le langage naturel qui traduit ces activités : ainsi en matière d’environnement, sanitaire, de transport, culturelle, sociale, etc. Ceci, avec l’habituelle part d’imprécision des langages naturels, leurs zones de connotations inexprimées.


			La technique juridique – le phénomène est bien connu – tendra souvent à donner aux mots utilisés un sens particulier qui, à la limite, peut être différent de celui du langage naturel. Le droit international n’échappe pas à cette règle (3). On l’a noté ailleurs à propos des termes empruntés à la géographie (4) et dont le sens construit en droit international est tout différent : par exemple, plateau continental, détroit, baie, archipel, etc., et n’a plus rien à voir avec le sens scientifique originaire. Ce qui est vrai des termes géographiques peut valoir pour d’autres matières, économiques, par exemple (5).


			On dit souvent que le propre du droit est de cristalliser le sens de certains mots ou concepts en vue d’assurer clarté et sécurité. Il n’est pas sûr que cela soit toujours le cas en droit interne, où des notions floues et confuses sont utilisées à dessein, la notion d’ordre public ou de bonnes mœurs, par exemple.


			À cet égard, le droit international fait un usage particulièrement fertile de notions à contenu flou et variable (6). Tout dépend à vrai dire de l’objectif recherché. Apparemment, les États ont un souci limité de « sécurité », puisque des notions aussi essentielles, pour la sécurité des États que la « légitime défense », l’« agression », la « non-intervention » demeurent le lieu de controverses entre États ou par doctrine interposée, témoignage évident de contradictions non résolues.


			Tout comme en droit interne, le vocabulaire du droit international subit des modifications de sens diachroniques au gré de l’évolution de la volonté politique qui dicte son emploi. Le mot « plateau continental » est à cet égard encore un excellent exemple. De 1958 à 1982, la définition conventionnelle en a été modifiée. Les contradictions entre États ont été dépassées par un texte permettant l’extension de l’emprise des États riverains sur le sous-sol marin adjacent à leur côte jusqu’à 200 milles marins, même en l’absence de plateau continental géographique, et jusqu’à un maximum de 350 milles en cas d’existence d’une marge continentale.


			Ce qui est une caractéristique plus fréquente en droit international qu’en droit interne, ce sont les variations synchroniques du sens du vocabulaire. Le droit international se veut commun à plusieurs États. Fréquemment, il utilise une terminologie empruntée au droit interne. Que va-t-il se passer si ces mots n’ont pas le même sens dans les différents droits internes, ce qui sera souvent le cas, puisque le sens d’un mot dépend de son contexte ?


			Les emprunts sont, il est vrai, concentrés dans les droits internes des puissances traditionnelles de culture française ou anglaise. Il y a peu de place pour le « droit privé des peuples » au sens géographiquement et culturellement multiple où l’entendait le regretté René Dekkers.


			Quoi qu’il en soit, le mot emprunté à un droit interne ou bien change de sens complètement (p. ex., « mandat » ou « tutelle » ou « légitime défense »), ou bien se charge d’un sens propre, autonome, propre à la convention à interpréter. Tel est, par exemple, le cas de termes tels que « taxe indirecte », ou « taxe pour service rendu » dans le domaine des privilèges et immunités, ou encore de divers concepts inscrits dans la Convention européenne des droits de l’homme (7).


			Ce n’est que très rarement qu’un sens autonome ne s’impose pas et que les auteurs de la Convention procèdent par renvoi au droit interne par la voie d’une règle de rattachement ; ainsi pour les obligations en matière de sécurité sociale des domestiques privés des diplomates (art. 33, § 2 ou 3, Conv. de Vienne du 18 avril 1961).


			Très souvent, on se trouve devant une situation où les mêmes vocables sont utilisés à la fois en droit interne et en droit international dans des contextes et des sens différents. L’hypothèse se réalise notamment en matière de procédure relative aux traités (8).


			On connaît ainsi la distinction faite par les États-Unis entre les treaties et les international agreements. L’article 2, section 2, de la constitution des États-Unis prévoit que le président « shall have power, by and with the advice and consent of the Senate to make treaties, provided two-thirds of the Senators present concur [...] ». Cette condition est redoutable et difficile à réaliser. Aussi, la pratique constitutionnelle des États-Unis a admis que de nombreux international agreements pouvaient être faits avec l’accord de la seule majorité du congrès.


			Prenons un autre exemple. Le mot « ratification », qui est utilisé avec le sens d’un mode de consentement à être lié, peut avoir aussi en droit interne le sens d’un mode d’autorisation donnée à l’organe investi du pouvoir de faire des traités (l’exécutif) par un autre organe (le législatif).


			
a) Le plurilinguisme


			La multiplicité des langues pose en droit international des problèmes spécifiques. À première vue, on pourrait croire que le problème n’est pas différent de celui qui existe dans les ordres internes qui connaissent un multilinguisme légal (Belgique et Suisse, p. ex.). Il y a pourtant une différence substantielle entre les deux situations. Dans l’ordre interne, il y a une seule volonté qui s’exprime dans plusieurs langues nationales. Dans l’ordre international, il y a plusieurs États s’exprimant chacun dans sa langue propre et qui se mettent d’accord chacun à la fois dans sa langue et, qu’ils le veuillent ou non, dans la langue de l’autre...


			Il manque au droit international une langue universelle.


			Étant donné l’égalité juridique des États, rien au départ ne privilégie une langue par rapport à une autre et l’on sait que les termes juridiques peuvent avoir des sens distincts selon les systèmes juridiques dans lesquels ils sont insérés. Il s’agit, à dire vrai, dans de tels cas, moins du choc de deux sens que de celui de deux systèmes de droit (9), des infrastructures juridiques respectives. Le problème va se résoudre, sauf indication dans la Convention à interpréter d’un seul texte comme faisant foi, par la recherche (art. 33, Conv. de Vienne) d’un sens qui concilie le mieux les textes, d’une volonté commune des parties – l’un et l’autre souvent mythiques, faut-il concéder.


			À vrai dire, le poids respectif des cultures, les langues de travail présélectionnées, les rapports de force au moment de la négociation sont déterminants pour donner à l’une ou l’autre langue une priorité de fait. À défaut, ce sera l’organe chargé de juger de la légitimité de l’application qui est faite de la Convention qui tranchera.


			
b) Le latin


			La recherche d’une langue universelle expliquerait-elle l’engouement pour le latin qui reste vivace en droit des gens ? Certes, ceux que l’on a appelés les pères du droit international, tels Grotius, Gentili, etc., écrivaient en latin. Il est cependant exclu qu’en utilisant une terminologie latine, on entende opérer un quelconque renvoi au droit romain. La plupart des termes empruntés à la langue de Justinien sont des formules brèves et commodes, résumant des institutions contemporaines complexes dont le contenu n’a que des rapports lointains avec les formules originaires tirées du droit privé des contrats, des biens ou de la procédure de l’époque romaine. L’exceptio non adimpleti contractus ou la clause rebus sic stantibus ne peuvent être invoqués que dans des conditions strictes élaborées par le droit contemporain sans rapport avec les institutions romaines ou de droit privé interne par lesquelles ces expressions ont transité.


			L’utilisation de cette terminologie par la doctrine et le juge, plus que par les États, pourrait répondre à des préoccupations idéologiques sur lesquelles nous reviendrons plus loin.


			
c) L’unification de la terminologie


			L’aspiration à un langage commun, à l’unification de la terminologie, a pour but réel d’instituer une normativité commune, un droit international universel. Une telle aspiration implique cependant une unification du pouvoir qui n’existe pas dans le monde contemporain. Vers 1945, le professeur norvégien Raestad écrivait :


			« La science du droit international ne deviendra science à terminologie précise qu’à condition de se conformer à des usages terminologiques préexistants découverts par elle, et de différencier sa terminologie à l’aide de l’analyse des terminologies préexistant dans la pratique des États. D’où, entre autres, l’utilité qu’il y aurait à élaborer, à l’usage de notre science, un dictionnaire scientifique de la terminologie du droit international public, terminologie des chancelleries, des conférences internationales, des tribunaux, etc. » (10).


			Parce que le droit est un phénomène de pouvoir et pas simplement une question de science, l’unification de la terminologie ne peut que participer à ce phénomène du pouvoir.


			C’est toute la difficulté de la confection d’un dictionnaire de droit international qui est ainsi posée ; car si l’entreprise est non directive, si elle se borne à enregistrer les usages, elle risque dans une certaine mesure de photographier la cacophonie de la tour de Babel. Si elle est directive, elle impose un sens et donc joue un rôle idéologique qui participe de l’exercice d’un pouvoir dont la légitimité est contestable.


			Le Dictionnaire de la terminologie du droit international réalisé sous la direction du président Basdevant (Paris, Sirey, 1960), quoique conçu de manière rigoureuse et scientifique – les cas de polysémie sont répertoriés consciencieusement et les controverses sur le sens rapportées fidèlement – ne pouvait ainsi totalement échapper à ces difficultés, l’œuvre étant historiquement et géographiquement située, réalisée au départ de la langue française et ancrée dans la doctrine française classique de l’époque. Les présupposés culturels et idéologiques colportés par l’un comme par l’autre ne pouvaient être que présents à l’insu même des auteurs.


			Ce dictionnaire remarquable, et dont la valeur reste inégalée, répertorie quelque 1 400 mots ou expressions couramment utilisés en droit international public. Il permet de se faire une idée du vocabulaire utilisé en droit international. Ce droit utilise de nombreux termes d’usage courant de la langue française, auxquels il donne un sens technique particulier, par exemple : « affaire » ou « action ».


			Il comprend aussi de nombreux emprunts au droit interne privé ou public : droit des obligations, droit des preuves, termes de procédure, vocabulaire institutionnel, droit des contrats. Par exemple : tacite reconduction, stipulation pour autrui, terme, preuve, témoignage, erreur, dol, compétence, excès de pouvoir, nullité, etc. Les emprunts au droit des biens – transposés en matière territoriale – sont plus restreints et témoignent habituellement de profondes modifications de sens.


			Il comporte aussi de nombreux termes provenant d’usages des chancelleries au XIXe siècle, en particulier dans les domaines du droit diplomatique, du droit des traités et des conflits (règlement pacifique ou non) et du droit maritime. L’unification fut faite par l’action conjuguée des grandes puissances dans le concert européen.


			À côté de mots descriptifs, le vocabulaire international comporte de nombreux termes à connotation politique ou morale, chargés de valeur positive ou négative. Ainsi : bonne foi, détournement ou abus de pouvoir, raisonnable, déni de justice, non-recours à la force, agression, principe de non-intervention, égalité, autodétermination, souveraineté, organisation internationale, etc.


			La puissance de cette terminologie est incontestable.


			
B.  Les formes du verbe (modes et temps)


			Dans une intéressante controverse reproduite dans le volume Archives de philosophie du droit consacré au langage du droit (11), Michel Villey, Georges Kalinowski et Jean-Louis Gordies ont exposé leurs vues respectives sur le caractère normatif (déontique) ou non du langage juridique. En dépit de leurs divergences, ces trois auteurs sont d’accord pour constater que le mode impératif est absent du discours des lois, que celles-ci utilisent le plus fréquemment simplement l’indicatif (présent ou futur) et assez rarement des formules déontiques particulières telles que : « il faut que », « il est interdit de », « il est permis de ». Seules les formules d’introduction dans le droit ayant un caractère performatif : « promulgue », « décrète », « arrête », « décide »… (12) se distinguent par leur spécificité.


			Il est à première vue assez singulier que le pouvoir, lorsqu’il édicte des normes, utilise l’indicatif plutôt que l’impératif, sauf à considérer que ce mode est particulièrement adéquat pour occulter le pouvoir. Le présent de l’indicatif est censé « constater » le droit existant. Le droit est dit et indiqué aux destinataires comme s’il était un fait d’existence, alors qu’il est acte de volonté. Le futur, quant à lui, est indicatif d’une action qui se situe dans l’avenir.


			La situation n’est guère différente dans le droit des traités. Si l’on y rencontre parfois des formules du style : les États « doivent », ou « ne peuvent », qui assignent des obligations, ou « les États peuvent » ou « ont le droit », qui témoignent d’une autorisation, le plus fréquemment les phrases sont au présent ou au futur sans formule déontique apparente.


			On voit donc que, le plus souvent, rien ne distingue le discours juridique d’un autre discours et ce n’est pas, dans la généralité des cas, la forme du discours qui lui confère une autorité juridique.


			Très curieusement, l’Assemblée générale de l’ONU, qui ne jouit d’aucun pouvoir législatif, mais qui utilise son pouvoir de prendre des résolutions pour faire des déclarations sur l’état du droit, utilise fréquemment un langage déontique. Ainsi, la célèbre déclaration 2625 (XXV) sur les relations amicales entre États utilise une trentaine de fois des phrases du style « les États ont le devoir » ou encore des formules claires d’interdiction : « nulle acquisition ne sera reconnue », « aucun État n’a le droit de... ». On rencontre aussi quelques formules attributives de droit : « Tous les États (ou les peuples) ont le droit inaliénable de... ». Notons encore quelques formules déclarant que tel comportement est constitutif d’un crime, d’un délit, d’une violation du droit international (ce qui est une interdiction implicite). Toutefois, sur le plan de la forme, rien ne distingue ces propositions de simples constatations de fait de vérité. La forme traitée peut comporter quelques clauses dont le caractère obligatoire est soit moindre que l’obligation, soit conditionnée par divers facteurs laissés très largement à l’appréciation du destinataire de la norme, soit présentée à titre de souhait seulement.


			L’usage du conditionnel est, par excellence, l’indice d’une volonté des États co-contractants de ne pas s’engager juridiquement. On quitte l’obligatoire pour le souhaitable.


			Le style de l’Assemblée générale fait ainsi une large part à ces formes juridiques atténuées que l’on a parfois appelées « droit mou » ou soft law.


			Parfois, un même texte joue sur les deux registres. Ainsi, la célèbre déclaration de l’Assemblée générale de l’ONU du 9 décembre 1974, intitulée Charte des droits et des devoirs économiques des États, comporte une bonne part d’articles ou de paragraphes énumérant des droits, des devoirs, des interdictions, des responsabilités, mais aussi de nombreuses dispositions commençant par les mots « Les États devraient... ».


			Analysées du point de vue de l’exercice du pouvoir, ces pratiques répondent à des besoins divers et nuancés. Rappelons que le texte international est le résultat non d’une volonté unique, mais de volontés multiples dont le poids n’est certainement pas réparti égalitairement en dépit du principe de l’égalité juridique des États. Depuis le milieu des années 70, les pays en développement ont la majorité absolue dans les assemblées à vocation universelle, mais n’entendent pas nécessairement abuser de ce renversement de situation.


			Le défaut d’entente réelle des États sur des obligations contraignantes les conduit à affirmer une solidarité de façade dans un discours vague et équivoque. La soft law en est l’expression évidente. Son langage échappatoire est le lieu où se résolvent les contradictions entre volontés discordantes ou à moitié consentantes.


			L’utilisation mixte du présent, du futur et du conditionnel est typique du langage de l’Assemblée générale. Le pouvoir majoritaire affirme, au présent, comme de droit positif, de nouveaux principes, un nouvel ordre économique notamment, puis établit au futur ou au conditionnel, des normes d’action, un programme d’action, dans l’espoir ou l’illusion que les pays développés voudront bien s’y conformer.


			Le caractère normatif du discours ne fait pas de doute, même si certains contestent le pouvoir de l’Assemblée de créer de telles normes (voy. infra). Ceux-là seraient sans doute plus crédibles s’ils avaient exprimé le même point de vue lorsque la majorité de l’Assemblée était entre leurs mains et lorsqu’ils ne se privaient pas de lui faire adopter des déclarations du même ordre, même si elles étaient moins fréquentes.


			La même diversité de formules s’est retrouvée dans les différents actes de la conférence sur la sécurité en Europe depuis l’Acte final d’Helsinki du 1er août 1975. Elle appelle les mêmes conclusions.


			On ne peut conclure cette section qui s’interroge sur le rôle de la forme pour reconnaître la normativité d’un texte, sans toucher un mot de ce que l’on a appelé les textes internationaux dépourvus de portée juridique (13) ou encore les engagements purement politiques. Le fondement de la distinction n’est pas dans la forme du texte, mais dans la volonté des parties (14).


			En conclusion de cette première partie, on peut dire que :


			1°) le discours normatif se distingue peu d’un autre discours, que ce ne peut, en tout cas, être sa forme qui lui confère une autorité spécifique ;


			2°) ce discours est le lieu de la lutte d’influence au sein des Nations Unies ou ailleurs, ce qui identifie bien cette parole à celle du pouvoir.


			Il reste à savoir qui peut la prononcer.


			
II. Le locuteur


			À défaut de rechercher la juridicité du discours dans sa forme, il faut se tourner vers sa source. De qui émane le discours juridique, c’est-à-dire le discours du pouvoir ?


			En droit international, il est habituellement incontesté que les créateurs de normes sont les États ou les organisations internationales, celles-ci constituées d’États et tirant leurs pouvoirs et compétences de la volonté de ceux-là.


			
A.  Les États


			Si le discours juridique est pouvoir, la lutte pour le pouvoir implique l’appropriation du langage normatif. Ceci est assez évident lorsque les États s’emploient par certaines techniques à en empêcher d’autres de participer aux traités multilatéraux. On se rappellera le rôle assez efficace qu’eut pendant une certaine période la clause d’adhésion dite « de Vienne » opposée à la clause « tous États », pour empêcher les parties socialistes des États divisés de participer à la négociation ou d’adhérer à des traités multilatéraux établis sous l’égide des Nations Unies (15).


			La question se pose aussi à propos des sources non écrites du droit international. Si les volontés étatiques et les affrontements de pouvoirs sont évidents lorsque l’aboutissement de la lutte est un texte conventionnel ou une résolution d’assemblée, la question est beaucoup plus complexe lorsque l’on aborde des sources au départ non écrites du droit international, en particulier la coutume et les principes généraux du droit.


			Quoique des plus classique et des moins contestée, la coutume est une source du droit international qui conserve des aspects mystérieux. Rien de plus étrange, en effet, qu’une norme non écrite. L’amateur de paradoxe pourrait dire qu’il n’y a de coutume sûre que lorsqu’elle est codifiée, c’est-à-dire lorsqu’elle est transformée en traité. Comme tout droit, la coutume ne peut être saisie que dans une expression langagière. Or, cette expression doit provenir de la pratique des États. Il n’est pas toujours aisé de traduire cette dernière en forme sémantique. Aussi le rôle du juge et de la doctrine (voy. infra) pour dégager cette source sera capital. Si le traité est le discours des États qui en sont partie, la question est, on le voit, beaucoup plus complexe pour la coutume. C’est le discours de qui ? Discours tacite de quels États ? Discours surtout de quel juge et de quelle doctrine ? Quelle est la légitimité de ces médiums ? Les contestations sur l’opposabilité de la coutume ancienne aux États qui n’y ont pas donné leur accord, et en particulier aux États nouveaux s’agissant de la coutume ancienne, s’expliquent aisément de ce fait.


			Ce qui est vrai de la coutume l’est a fortiori des principes généraux du droit issus des droits internes. La place nous manque pour montrer le caractère purement doctrinal de cette source avec la valeur très relative qu’il faut y attacher (16)


			
B.  Les organisations internationales


			La compétence des organes à cet égard varie selon les organisations et selon les organes. On se bornera à quelques illustrations.


			Le style performatif de l’Assemblée générale ne se ressent guère de la limite de ses compétences. On y trouve souvent, à côté des formules constatant une situation de fait ou de droit (« affirme » ou « souligne la nécessité », « réaffirme », « déclare une fois de plus », « considère »), des formes de jugement en termes souvent très fermes (« déplore », « exige », « enjoint », « condamne »). Le « décide » est réservé aux compétences internes incontestées. Pour le reste, à l’égard du Conseil de sécurité ou des États membres, l’Assemblée « invite », « exhorte », « prie », « demande », « lance un appel », etc.


			Le langage du Conseil de sécurité est très proche de celui de l’Assemblée, on y trouve à peine quelques formules plus énergiques telles que « exige », « dénonce », « rejette », « avertit avec fermeté », etc.


			Ceci s’explique par la double constatation que le Conseil de sécurité, paralysé par le veto ou sa menace, adopte un profil bas, alors que l’Assemblée, avec des pouvoirs théoriques limités, n’hésite ni à condamner ni à exhorter.


			
C.  Le juge international


			La parole du juge international, comme organe d’une organisation internationale ou comme institution tirant sa compétence de la volonté des parties, mérite aussi de retenir notre attention.


			Les motifs se présentent comme des raisonnements argumentés en droit. Le dispositif lui est en langage performatif. Il ne se distingue pas dans sa terminologie de celui du juge interne. Voici quelques formules usitées par la C.I.J. : « dit que », « décide que », « rejette la demande », « déclare irrecevable », « indique les mesures conservatoires suivantes », etc.


			Pour reprendre les vues de Kalinowski,


			« Le langage performatif du juge est semblable au langage du législateur dans la mesure où il sert lui aussi à une promulgation spécifique des normes édictées par le juge, normes singulières, appelées à régler le comportement des Parties » (17).


			Ceci, en matière contentieuse. En matière consultative, les énoncés de droit seront seulement introduits par la formule « est d’avis que... ».


			Nous avons expliqué ailleurs (18) que si le juge tire sa compétence du consentement des parties pour qu’il juge de la cause dont il est saisi – pouvoir limité en ce qui concerne le dispositif par l’effet relatif de la chose jugée – il exerce ailleurs – dans la motivation – un pouvoir créateur de droit, à l’égard d’un auditoire universel, prétendument non opposable, mais qui pèse d’un poids fondamental dans la construction générale du système juridique. Le juge exerce ainsi un véritable pouvoir distinct de celui des États : pouvoir centralisateur, unificateur, universalisant.


			
D.  Les multinationales


			Les multinationales n’ont en principe aucun statut de droit international. Elles ne sont pas des sujets de l’ordre juridique international et la Cour internationale de justice a refusé de reconnaître la qualité de traités aux contrats qu’elles concluent.


			Néanmoins, par la technique des contrats d’États gouvernés par des principes généraux du droit, excluant le jeu normal des conflits de lois et accompagnés d’un mécanisme arbitral, elles sont parvenues à créer de fait un ordre juridique autonome reposant sur leur pouvoir économique. Ce dernier est cependant relatif ; il n’a d’effectivité que pour autant que l’État condamné s’exécute volontairement ou que des États tiers coopèrent à l’exécution forcée de la sentence arbitrale (en refusant au surplus à l’État défendeur l’immunité d’exécution).


			
E.  La doctrine


			En théorie, la doctrine n’est qu’une source indirecte du droit international. Selon l’article 38 du Statut de la C.I.J. :


			« [...] la Cour applique [...] la doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermination des règles de droit ».


			La juridicité du discours doctrinal soulève de nombreuses questions. La doctrine prétend opérer une description objective de l’état du droit international. Nombreux sont cependant les « docteurs » du droit international qui sont conscients que leur discours est partiellement imaginaire pour de multiples raisons. Notamment :


			–	La construction présentée est par nature réductrice et simplificatrice de la « réalité » des rapports juridiques multiformes.


			–	Cette construction emprunte une bonne partie de sa phraséologie aux sources signalées plus haut, mais où le ciment (appliqué consciemment ou non) se trouve dans les principes du droit interne, dans la culture juridique de chaque auteur. L’introduction de certains schémas propres au droit interne public ou privé dans la sphère des relations internationales donne à la construction une rigueur et une systématique apparentes qui cadrent mal avec l’exercice réel du pouvoir entre États. Ainsi, la théorie des « compétences étatiques » ou des « nullités » donne l’illusion d’un ordre qui n’existe pas en réalité. C’est bien pourquoi ce discours est largement imaginaire.


			–	La doctrine dominante étant celle des grandes puissances occidentales – États-Unis, Royaume-Uni, France, Italie, Allemagne, etc. –, les valeurs dominantes de ces puissantes sont ainsi incorporées dans l’édifice construit en particulier chaque fois qu’il faudra interpréter ou appliquer des normes qui, pour la plupart, s’inscrivent dans un processus de solution de contradictions politiques, économiques et sociales.


			Ce discours doctrinal est donc toujours consciemment ou non idéologique.


			En dépit de sa juridicité limitée, la doctrine exerce une influence considérable sur la construction d’ensemble du droit international (19). La doctrine influence directement les jurisconsultes, les juridictions et les chancelleries des États, le processus de codification et les juridictions internationales avec lesquels elle est en constant dialogue.


			En conclusion, le fondement de la juridicité du langage du droit international public ne se trouve pas dans une forme particulière, mais dans son origine : le fait d’émaner d’un organe qui a reçu de l’accord des États la compétence et qui a l’intention de conférer un effet juridique à des expressions linguistiques particulières.
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Chapitre 2 
L’intention en matière de responsabilité internationale (1)



			La place de l’intention en matière de responsabilité internationale a fait l’objet de débats au moment où l’on s’interrogeait sur le point de savoir si la faute – dont l’intention est un aspect – était ou non un élément constitutif de la responsabilité internationale (2). L’affaire semble aujourd’hui classée. Le projet de la Commission du droit international sur l’origine de la responsabilité s’est borné à distinguer deux éléments constitutifs de la responsabilité : l’acte illicite et l’imputabilité (ou l’attribution) de celui-ci à un État. L’exigence d’une condition supplémentaire, la faute ou un de ses avatars, l’intention, n’est plus revendiquée aujourd’hui par aucun courant significatif, étatique ou doctrinal.


			À partir du moment où le fait illicite est un manquement au droit, l’intention délictuelle n’est pas requise en sus. Un fait est illicite dès que l’obligation est objectivement violée, quelles qu’aient pu être les intentions de l’auteur de la violation. C’est en quelque sorte un point de vue « behavioriste ».


			Ceci a été exprimé très clairement par la Commission mixte des États-Unis/Mexique dans l’affaire Janes (1926) :


			« The culprit cannot be sentenced in criminal or civil procedure unless his guilt or intention in causing the victim’s death is proven; the Government can be sentenced once the non-performance of its judicial duty is proven to amount to an international delinquency, the theories on guilt or intention in criminal and civil law not being applicable here » (3).


			Un exemple récent illustre parfaitement la situation. Dans une affaire Commission des Communautés européennes c/Royaume de Belgique, la Commission reprochait à la Belgique de ne pas avoir exécuté une directive relative au permis de conduire communautaire. Selon le rapport d’audience :


			« Le gouvernement belge fit état de son intention de se conformer en tous points et dans les meilleurs délais à toutes les dispositions de la directive et précisa que l’approbation définitive du projet d’arrêté royal, destiné à adopter l’ensemble de la réglementation belge, avait été retardée par une difficulté quant à l’application de certaines procédures relatives aux normes médicales » (4).


			Dans son arrêt du 12 mars 1987, la Cour ne retint pas cet élément. Elle se borna à constater :


			« En n’adoptant pas dans le délai prescrit les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à la directive 80/1263 du Conseil, du 4 décembre 1980, relative à l’instauration d’un permis de conduire communautaire, le Royaume de Belgique a manqué aux obligations qui lui incombent en vertu du Traité C.E.E. » (5).


			Selon une jurisprudence arbitrale bien établie, un gouvernement peut voir sa responsabilité internationale engagée à l’occasion de violations du droit international accomplies par des fonctionnaires qui s’étaient trompés de bonne foi, sans intention de violer le droit. La violation objective suffit. Ainsi, à propos de saisie de navires de pêche, de saisie de marchandise neutre, de violation de droits contractuels, de prise de possession d’un navire étranger échoué, de meurtre commis par erreur par un policier, d’arrestations opérées par des policiers en territoire étranger sans intention de violer la souveraineté territoriale étrangère, etc. On pourrait multiplier les exemples. Le droit international est violé quel que soit l’état d’âme des fonctionnaires qui sont l’instrument de la violation.


			Cela signifie-t-il pour autant que l’intention n’ait plus aucun rôle à jouer en matière de responsabilité internationale ? Le nombre de fois où elle est invoquée en pratique doit nous inciter à plus de prudence, même si l’on exclut de notre analyse les conventions internationales qui instaurent des infractions internationales ainsi que celles qui régissent certains aspects de la responsabilité civile de droit interne et font souvent une place à l’intention, à l’action délibérée ou volontaire.


			Ce qui est vrai, c’est que, si l’intention ne joue aucun rôle comme élément supplémentaire constitutif de la responsabilité, elle peut être significative pour l’établissement des deux conditions retenues : l’imputabilité et l’acte illicite ainsi que de certaines causes d’exonération.


			
I. Intention et imputabilité


			A. Les mobiles personnels de l’agent ont parfois été invoqués dans la pratique arbitrale comme pertinents pour écarter la responsabilité de l’État au profit de la seule responsabilité personnelle de l’agent. La tendance plus récente ne semble attribuer aucune pertinence à l’intention mauvaise de l’agent, retenant pour critère d’attribution à l’État le seul point de savoir si l’agit a agi, en l’espèce, pour le compte de l’État.


			L’article 10 du projet de la Commission du droit international dispose que :


			« Le comportement d’un organe de l’État [...], ledit organe ayant agi en cette qualité, est considéré comme un fait de l’État [...] même si, en l’occurrence, l’organe a dépassé sa compétence selon le droit interne ou a contrevenu aux instructions concernant son activité ».


			Dans une telle conception, les mobiles des fonctionnaires ne peuvent affecter l’imputabilité de leurs actes à l’État.


			B. Lorsque l’État a des obligations de protection à l’égard de certaines personnes et que les faits révèlent qu’il y a eu participation par les autorités aux actes délictueux commis par des personnes privées contre les personnes protégées, la mise en évidence de l’élément « intentionnel » de « connivence » ou de « complicité » des autorités a pour effet de faciliter la preuve de l’attribution à l’État du manquement à son obligation de diligence. Cet élément n’a cependant aucun caractère de nécessité pour engager la responsabilité de l’État.


			C. Enfin, on rencontre des cas ou le tribunal international se penche sur les attitudes de certains fonctionnaires, faisant allusion à l’absence de leur part d’intention en vue de leur permettre de sauver politiquement la face tout en reconnaissant la responsabilité étatique. Symptomatique à cet égard, l’incident du Dogger Bank entre la Grande-Bretagne et la Russie (1904) (6) et celui des Déserteurs de Casablanca (1909) (7) qui opposait la France à l’Allemagne. Dans des affaires de ce genre, la recherche d’intention des fonctionnaires intéressés est, à vrai dire, sans pertinence pour la responsabilité de l’État ; il s’agit de précautions oratoires destinées seulement à ménager la susceptibilité de certains hauts fonctionnaires qui répondent plus à des considérations diplomatiques que juridiques (8).


			
II. Intention et acte illicite


			Il arrive fréquemment que l’obligation primaire dont la violation constitue l’illicite comporte un élément subjectif intentionnel. Avant de développer cette hypothèse, il convient de s’entendre sur le sens du mot intention.


			Dans un premier sens, l’intention est le dessein délibéré d’accomplir un acte, la volonté de le réaliser ; nous l’appellerons l’intention-volonté. Dans un second sens, l’intention est la fin que l’on se propose d’atteindre, la raison, le but, le motif d’une action. Nous l’appellerons l’intention-motif. Enfin, dans un troisième sens plus éloigné, l’intention est la conscience de certains faits ou leur connaissance, nous proposons de l’appeler l’intention-connaissance.


			Nous prendrons un exemple illustrant ces trois sens. Il est difficile de concevoir comment une agression ou une guerre d’agression pourrait ne pas être un acte volontaire d’un État. En ce sens, le mot s’oppose à un acte accidentel. Ainsi, le lâchage accidentel de bombes par un aéronef militaire sur un territoire étranger ne serait pas, dans ce sens, un acte d’agression ni même une violation du principe de non-recours à la force. Pour ceux qui estiment que l’agression doit être définie en fonction des buts de celui qui commet certains actes matériels susceptibles à première vue d’être retenus comme agressifs, l’intention-motif sera déterminante. Enfin, pour que l’on puisse parler de complicité en matière d’agression il faut que l’État qui a accordé son aide matérielle à l’agresseur ait eu connaissance du fait que cette aide servirait à des actes d’agression. C’est l’intention-connaissance. La pratique retient l’intention sous ces diverses formes.


			
A.  L’intention-motif


			Un premier groupe d’obligations primaires prohibe non seulement un comportement déterminé objectivement décelable, mais encore un comportement conforme à certains motifs ou certaines finalités (9).


			
a) Le cas de l’intention de nuire


			Il arrive que certaines règles condamnent des actes parce que leur seule justification serait le désir de nuire (voy. ainsi l’art. 20 de la Convention de Genève du 9 décembre 1923 sur le régime international des voies ferrées) (10).


			
b) Le cas où la finalité est prévue


			La finalité est souvent prévue explicitement : ainsi, le droit de passage inoffensif dans la mer territoriale, le principe de non-intervention. Elle peut aussi l’être implicitement. Cet élément est tellement important que l’existence ou la non-existence de la finalité dans la règle primaire fait l’objet d’âpres controverses. On se souviendra des discussions à propos du point de savoir si l’agression doit être un acte défini objectivement ou s’il nécessite une intention agressive.


			De la même manière, la définition de la nationalisation donnée par la résolution 1803 (XVII) de l’Assemblée générale de l’ONU, relative à la souveraineté permanente sur les ressources naturelles, comporte les éléments suivants :


			« La nationalisation, l’expropriation ou la réquisition devront se fonder sur des raisons ou des motifs d’utilité publique, de sécurité ou d’intérêt national, reconnus comme primant les simples intérêts particuliers ou privés, tant nationaux qu’étrangers ».


			En conséquence, si d’autres motifs que ceux contenus dans cette définition sont invoqués, la nationalisation sera illicite. Ce point de vue est cependant controversé. Une controverse similaire existe à propos des expropriations.


			La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme prévoit dans divers articles (8, 9, 10, 11) que des restrictions peuvent être apportées s’il s’agit de : « mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à l’intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale », etc. Dans de telles situations, un contrôle des finalités, des intentions, peut être requis pour s’assurer de la légalité de l’acte. La Cour européenne des droits de l’homme s’assure en particulier que les mesures ne sont pas disproportionnées par rapport au but poursuivi.


			
c) Le cas où la finalité n’est pas prévue, mais est introduite par celui qui doit appliquer la norme


			On rencontre cette situation à propos du franchissement de la frontière par des agents. Y a-t-il violation de la souveraineté territoriale si le motif du franchissement est louable ? Voici deux exemples tirés de la pratique étatique à propos du franchissement de la frontière par des fonctionnaires publics étrangers.


			Dans une première espèce, des gendarmes hollandais en uniforme avaient reconduit chez lui, en Belgique, un vagabond malade soumis à une mesure d’expulsion. Par une lettre du 6 mars 1911, le baron Fallon, ministre de Belgique à La Haye, à M. Davignon, ministre des Affaires étrangères, souligna que « Les gendarmes ont agi dans l’intérêt même du nommé Moyano et n’ont nullement eu l’intention de violer le territoire belge » (11).


			Un exemple similaire est rapporté par l’étude du secrétariat de la Commission du droit international sur la force majeure. Le franchissement de la frontière autrichienne par des fonctionnaires italiens (1862) était justifié ainsi par le gouvernement italien :


			« [...] deux douaniers, qui, entendant des cris de détresse dans l’île déserte de Mezzano Boscajoli, située vis-à-vis du poste de Guarde Ferasese, y ont abordé sans aucune intention hostile et, ayant trouvé un militaire à demi asphyxié, le transportèrent sur notre rive... »


			Il estimait qu’un « acte humanitaire » ne pouvait être assimilé à une « violation territoriale » (12).


			
d) Le détournement de pouvoir


			Ce concept qui prohibe la poursuite d’un but autre que celui qui est fixé par le droit permet de contrôler la finalité des comportements, l’adéquation des moyens utilisés aux fins poursuivies. Dans son arrêt du 12 décembre 1934 dans l’affaire Oscar Chinn, la Cour permanente de justice internationale déclara :
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