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Préface


S’il fallait choisir, parmi les nombreuses possibilités que le droit international public offre à la réflexion, une liste des dix sujets les plus difficiles ou périlleux, nul doute que l’effectivité ferait partie de la liste, et elle y serait probablement bien classée, non loin de la force, de l’interprétation, de la volonté ou de quelque gouffre de ce genre. Comme à tout internationaliste, la notion m’était « connue » mais il me faut confesser que, averti du danger, peut-être par une sorte de lâche instinct, elle ne m’avait jamais retenu au-delà de ce que je jugeais nécessaire. Puis l’effectivité s’est rappelée à moi pour me plonger dans une douloureuse perplexité lorsque, siégeant au sein de ce qui est devenu la Cour nationale du droit d’asile, il a fallu statuer sur le cas de personnes qui craignaient des persécutions alors qu’elles venaient de territoires sur lesquels leur État d’origine – seul persécuteur légalement reconnu par l’interprétation alors dominante de la Convention de Genève de 1951 relative au statut des réfugiés – n’exerçait pas un contrôle effectif. Cette situation d’ineffectivité remettait en cause non seulement l’imputation à l’État des persécutions subies ou craintes, mais la définition même de ce dernier : qu’est-ce qu’un État qui n’exerce pas un contrôle effectif sur son territoire ou une partie de celui-ci ? Les dernières décennies ont fait se poser ce genre de questions de façon croissante. Aussi n’est-ce pas sans de sévères mises en garde que j’accompagnai la proposition de travailler sur l’effectivité au moment où, il y a quelques années de cela, nous réfléchissions à divers sujets auxquels Florian Couveinhes pourrait consacrer sa thèse. C’est pourtant à l’effectivité qu’il a courageusement voulu s’attacher, en connaissance de cause.

Que de difficultés à surmonter cependant ! Souvent assimilée à une sorte « d’autre du droit », quand elle n’en est pas la négation pure et simple, tantôt élevée au rang de principe juridique plus ou moins autonome, tantôt opposée à ce qui est juridiquement établi par les règles mêmes qui, paradoxalement, la consacrent, menacée du label de concept « ajuridique », l’effectivité court dans les domaines les plus variés du droit international public : prescription acquisitive, nationalité, occupation de guerre, reconnaissance d’État, droits de l’homme, création d’État, différends territoriaux, responsabilité internationale, occupation des terres sans maître, responsabilité du supérieur hiérarchique, lien de l’État avec les navires arborant son pavillon, protection diplomatique… Il fallait déjà établir une sorte de cartographie des usages de l’effectivité dans chacun de ces domaines, puisqu’il n’y a aucune raison de poser a priori que la notion y joue avec constance le même rôle ni de supposer qu’elle emprunte systématiquement au domaine considéré ses caractéristiques propres.

Encore ne s’agit-il là que des expressions de l’effectivité, apparaissant comme substantif – « effectivité » – en toutes lettres dans l’énoncé d’une règle écrite ou la formulation d’une règle coutumière ou bien comme adjectif – « effectif » – en annexe, en complément de ce qu’elle entend qualifier. Il aurait fallu y ajouter la considération des cas dans lesquels, sans que le mot soit prononcé, l’effectivité aurait cependant joué un rôle significatif. Le chapitre 4 de l’ouvrage fait plus qu’évoquer cet aspect, mais sur ce point, l’auteur, en laissant sagement de côté les prises en compte implicites de l’effectivité, a su éviter un piège fatal qui l’eût autrement conduit à passer l’ensemble du droit international au crible de tout ce qui pourrait le cas échéant se rattacher – sans le dire expressément – à l’effectivité, sans aucune délimitation possible du périmètre du corpus et des pratiques pertinentes pourtant indispensable pour construire son sujet. Promenant sur une scène internationale aux contours estompés le fantôme, voire le fantasme d’une supposée omniprésente effectivité, l’auteur se serait perdu sans aucun profit pour son étude. Autant dire que cela eût transformé le sujet difficile en sujet impossible à traiter et la thèse n’aurait jamais vu le jour, tant il est vrai qu’on ne saurait raisonnablement appréhender l’effectivité dans son ensemble (« Caractère de ce qui existe en fait. Qualité d’une situation juridique qui correspond à la réalité » nous dit le Dictionnaire du droit international : rien que cela !). Il fallait créer le sujet sans le détruire, et l’on ne peut qu’approuver le choix qui a été fait sur ce point.

Mais on comprend assez rapidement que la variété des domaines dans lesquels l’effectivité intervient n’est pas le seul obstacle que les efforts considérables de l’auteur a eu à surmonter. Le plus délicat était probablement d’affronter les questions théoriques que soulève l’effectivité dans ses rapports avec l’ordre juridique international – elle qui jette comme un pont un peu mystérieux entre le fait et le droit – et de parvenir à dégager une image d’ensemble de la manière dont ces rapports s’organisent. Cela demandait un investissement supplémentaire dans des lectures plus éloignées du champ habituel des internationalistes tout en consacrant son attention aux multiples aspects pratiques de la question. Chose peu fréquente l’auteur fait preuve de beaucoup de finesse dans l’analyse juridique, montre son goût pour l’analyse de la pratique et de la jurisprudence tout en sachant mettre certains points en perspective grâce à des développements sur des auteurs tels que Machiavel, qu’on attendait peu, ou Hegel, inévitable il est vrai sur l’effectivité dès lors qu’il assimilait le réel au rationnel et le rationnel au réel. En d’autres termes, le goût du droit s’est associé à celui des études doctrinales. La simple consultation de la bibliographie et des notes de bas de page du présent ouvrage indique ce que cet investissement a dû coûter à son auteur, en sus de la précision de ses références dans tous les domaines évoqués plus haut.

Parmi les différentes possibilités qui s’offraient, la thèse se découpe d’une façon qui reflète un certain nombre de choix mûrement réfléchis et permet de consacrer en premier lieu d’assez longs développements destinés à présenter au lecteur l’effectivité dans toute sa complexité singulière puisqu’elle apparaît tantôt comme une assez brutale alternative à ce que l’auteur a voulu qualifier des « valeurs », tantôt au contraire comme un moyen de les véhiculer. C’est ensuite aux fonctions de l’effectivité que toute la seconde partie de l’ouvrage est consacrée. C’est à mon sens ce que l’on pouvait souhaiter de mieux pour traiter cette notion mystérieuse. L’auteur y démontre deux fonctions essentielles. La première est d’identifier les sujets de droit car l’effectivité joue un rôle dans la délimitation des compétences territoriales ou personnelles, ce qui engendre des conséquences quant à l’opposabilité des règles internationales ou la responsabilité. La seconde est de venir au soutien des prétentions internationales, d’une part, et de modeler le droit interne, d’autre part. Ici, nous arrivons à la conviction que, au-delà d’un certain point, il n’est pas possible de parler de l’effectivité en général, puisque, juridiquement construite, elle est appelée à des rôles plus ou moins différenciés selon les domaines considérés.

De la sorte, l’auteur entend démontrer que l’effectivité ne mérite pas la mauvaise réputation, si j’ose dire, qui a pu lui être faite par des juristes légitimement méfiants à son endroit, car elle n’entraîne pas une exclusion du droit dans le traitement des faits. Elle permet plutôt de modifier certaines qualifications juridiques des faits ou de corriger certains effets possibles des règles. L’un des apports les plus significatifs de ce travail est probablement d’avoir montré que si l’effectivité oblige à prendre en compte des « faits », ce ne sont pas ces faits « en eux-mêmes », comme le dit l’auteur, mais tels qu’ils sont appréhendés par la règle. De sorte que c’est toujours la règle qui organise son propre dévoiement, si l’on peut dire. C’est en ce sens que, loin d’une brutale infirmation du droit ou d’un aveu d’impuissance de ce dernier, un jeu de valeurs vient se loger au cœur de l’effectivité. Voilà un point important de la thèse de l’auteur, qui, peu conforme à la représentation que l’on se fait généralement de l’effectivité, pourra surprendre. Nul doute que, comme certains de ses choix ou de ses analyses, il ouvrira la discussion. C’est le lot souhaitable de tout travail innovant dans lequel un auteur s’engage, mais il reste que ce livre, sans rival sur la question, est appelé à demeurer la somme, le livre de référence pour se frayer un chemin dans les méandres complexes de l’effectivité.



Denis ALLAND




Résumé


Lorsque le droit international fait référence à l’effectivité de l’État ou de l’occupation militaire, à l’effectivité du contrôle d’un espace ou de personnes, à l’effectivité de la nationalité ou des recours juridictionnels internes, c’est généralement pour exclure la prise en compte de la légalité et de la légitimité de ces institutions juridiques, de même que leur appréhension à partir de critères juridiques plus précis. Dans la plupart des situations cependant, le peu de cas apparemment fait aux valeurs juridiques n’est qu’un détour que les États, les juges, les organisations internationales et les auteurs de doctrine choisissent de faire parce qu’ils l’estiment indispensable à l’application correcte de certaines règles de droit international. Loin d’être objectivement inévitable ou incontournable, le choix de renvoyer à l’effectivité d’une règle ou d’une institution juridique est donc une décision éthique et politique qu’il convient d’évaluer comme telle : elle est opportune dans certains cas et elle ne l’est pas dans d’autres. L’ouvrage qui suit porte donc sur l’utilité qu’il y a parfois à mettre de côté certaines considérations de légalité et de justice pour assurer l’application effective de règles juridiques internationales et la réalisation des valeurs qui les inspirent.

Dans l’ordre juridique international, le renvoi à « l’effectivité » remplit principalement deux fonctions : en premier lieu, l’effectivité du pouvoir est un critère d’identification des sujets de droit, qui permet de délimiter le champ territorial et personnel de leurs compétences, de les soumettre aux règles internationales et d’engager leur responsabilité de manière pragmatique. En second lieu, l’effectivité des prétentions émises par les États sur la scène internationale, et l’effectivité de certains éléments de leur droit interne (notamment des nationalités qu’ils octroient et des recours juridictionnels qu’ils établissent) sont employées comme des conditions de leur opposabilité internationale.

Plutôt que la primauté du fait sur le droit, l’étude menée montre le caractère paradoxal des exigences pratiques d’une défense efficace de la sécurité juridique, de la justice et de la paix.

Mots clefs : effectivité, État, gouvernement, occupation, territoire, titre, contrôle, nationalité, immatriculation, recours, Kelsen, pouvoir, justice, applicabilité du droit dans l’espace, responsabilité internationale, blocus.









  

    Liste des abréviations utilisées


    

      

        

          

            

            

            

            

            

              

                	A.D.


                	Annual Digest and Reports of Public International Law Cases


              


              

                	A.F.D.I.


                	Annuaire français de droit international


              


              

                	A.J.D.A.


                	L’Actualité juridique – Droit administratif


              


              

                	A.J.I.L.


                	American Journal of International Law


              


              

                	Alland


                	D. Alland (dir.), Droit international public, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 2000, 807 p.


              


              

                	Alland-Rials


                	D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, Lamy, coll. Quadrige, 2003, XXV-1649 p.


              


              

                	A.S.D.I.


                	Annuaire suisse de droit international – Schweizerisches Jahrbuch für internationales Recht


              


              

                	A.T.F.


                	Arrêts du Tribunal fédéral suisse, recueil officiel (Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichtes, Amtliche Sammlung)


              


              

                	Af. Y.I.L.


                	African Yearbook of International Law


              


              

                	All. E.L.R.


                	All England Law Reports


              


              

                	Am. L.R.


                	American Law Review


              


              

                	Ann. CDI


                	Annuaire de la Commission du droit international


              


              

                	Ann. Convention


                	Annuaire de la Convention européenne des droits de l’homme


              


              

                	Ann. D.M.


                	Annuaire du droit de la mer


              


              

                	Ann. D.M.O.


                	Annuaire de droit maritime et océanique


              


              

                	Ann. droit de Louvain


                	Annales de droit de Louvain


              


              

                	Ann. IDI


                	Annuaire de l’Institut de droit international


              


              

                	Ann. philosophie politique


                	Annales de philosophie politique


              


              

                	APCE


                	Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe


              


              

                	As. Y.I.L.


                	Asian Yearbook of International Law


              


              

                	Austr.Y.I.L.


                	Australian Yearbook of International Law


              


              

                	B.Y.B.I.L.


                	British Yearbook of International Law


              


              

                	Baltik Y.I.L.


                	Baltik Yearbook of International Law


              


              

                	Bayefsky


                	A. F. Bayefsky (Legal Opinions Selected and Introduced by), Self-determination in International Law. Quebec Lessons Learned, 2000, 512 p.


              


              

                	BIT


                	Bureau international du travail


              


              

                	Basdevant et Fauchille, Jurisprudence britannique


                	P. Fauchille et J. Basdevant, La guerre de 1914 – Jurisprudence britannique en matière de prises, Paris, Rousseau et Cie, 1922 (t. I) et 1927 (t. II)


              


              

                	Basdevant et Fauchille, Jurisprudence italienne


                	J. Basdevant, P. Fauchille, Jurisprudence italienne en matière de prises maritimes – Recueil de décisions suivi des textes intéressant le droit international maritime, 1918 (t. I) et 1921 (t. II)


              


              

                	Brownlie


                	I. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford, Clarendon Press, 2008, 7th Ed., LI-784 p.1


              


              

                	Bull.


                	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation (France)


              


              

                	C.M.L.R.


                	Common Market Law Review


              


              

                	CA


                	Cour d’appel (France)


              


              

                	Cambridge L.J.


                	Cambridge Law Journal


              


              

                	Canadian Y.I.L.


                	Canadian Yearbook of International Law


              


              

                	Ccass.


                	Cour de cassation (France)


              


              

                	CCI


                	Chambre de commerce internationale


              


              

                	CDI


                	Commission du droit international


              


              

                	CE


                	Conseil d’État (France)


              


              

                	CharteADHP


                	Charte africaine des droits de l’homme et des peuples


              


              

                	Chicago J.I.L.


                	Chicago Journal of International Law


              


              

                	CICR


                	Comité international de la Croix-Rouge


              


              

                	CIJ


                	Cour internationale de Justice


              


              

                	CIRDI


                	Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements


              


              

                	CJCE


                	Cour de justice des Communautés européennes


              


              

                	CJUE


                	Cour de justice de l’Union européenne


              


              

                	Combacau-Sur


                	J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, coll. Domat Droit public, Paris, 2012, 8e édition, XXVI-820 p.


              


              

                	ComitéDDH


                	Comité des droits de l’homme


              


              

                	CommADHP


                	Commission africaine des droits de l’homme et des peuples


              


              

                	CommEDH


                	Commission européenne des droits de l’homme


              


              

                	CommIADH


                	Commission interaméricaine des droits de l’homme


              


              

                	CommissionDDH 


                	

              


              

                	et ConseilDDH


                	Commission des droits de l’homme et Conseil des droits de l’homme


              


              

                	ConventionADH


                	Convention américaine relative aux droits de l’homme


              


              

                	ConventionEDH


                	Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales


              


              

                	Cornell I.L.J.


                	Cornell International Law Journal


              


              

                	Cornu


                	G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, avt-propos de Ph. Malinvaud, préf. de G. Cornu, Paris, PUF, coll. Quadrige, Association Henri Capitant, 2003, XX-986 p.


              


              

                	CourADHP


                	Cour africaine des droits de l’homme et des peuples


              


              

                	CourEDH


                	Cour européenne des droits de l’homme


              


              

                	CourIADH


                	Cour interaméricaine des droits de l’homme


              


              

                	CPA


                	Cour permanente d’arbitrage


              


              

                	CPI


                	Cour pénale internationale


              


              

                	CPJI


                	Cour permanente de Justice internationale


              


              

                	D.


                	Recueil Dalloz Sirey


              


              

                	D.R.


                	Décisions et rapports de la Commission européenne des droits de l’homme


              


              

                	Daillier-Forteau-Pellet


                	P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet (Nguyen Quoc Dinh †) (avec la coll. de D. Müller), Droit international public, Paris, LGDJ, coll. Lextenso, 2009, 8e édition, 1709 p.


              


              

                	Dalloz international


                	D. Carreau, P. Lagarde, H. Synvet (dir.), Encyclopédie juridique – Répertoire de droit international, Paris, Dalloz, 1971 (et mise à jour annuelle), 3 t.


              


              

                	David


                	E. David, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, coll. Précis de la Faculté de droit – Université Libre de Bruxelles, 2008, 4e éd., 1117 p.


              


              

                	DDIP


                	Direction du droit international public (Suisse)


              


              

                	DFAE


                	Département fédéral des Affaires étrangères (Suisse)


              


              

                	Doc. Dipl. fr.


                	Documents diplomatiques français (1871-1914). Ministère des Affaires étrangères. Commission de publication des documents relatifs aux origines de la guerre de 1914-1918


              


              

                	DPF


                	Département politique fédéral (Suisse)


              


              

                	Droits


                	Droits – Revue française de théorie, de philosophie et de culture juridique


              


              

                	Dupuy-Kerbrat


                	P.-M. Dupuy, Y. Kerbrat, Droit international public, Paris, Dalloz, coll. Précis Droit public-science politique, 2010, 10e éd. entièrement revue, XXVII-916 p.


              


              

                	E.J.I.L.


                	European Journal of International Law


              


              

                	E.P.I.L.


                	Encyclopaedia of Public International Law published Under the Auspices of the Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law under the Direction of Rudolf Bernhardt, Amsterdam-New York-Oxford, North Holland, 1981-1990, 12 t.


              


              

                	E.P.L.


                	European Public Law


              


              

                	Fordham I.L.J.


                	Fordham International Law Journal


              


              

                	G.Y.I.L.


                	German Yearbook of International Law


              


              

                	Gaillard


                	E. Gaillard, La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone, 2004 et 2010, 2. t.


              


              

                	Georgetown I.E.L.R.


                	Georgetown International Environmental Law Review


              


              

                	Guggenheim


                	P. Guggenheim (avec la coll. de D. Bindschedler-Robert), Traité de Droit international public – Avec mention de la pratique internationale et suisse, Genève, Librairie de l’Université, Georg & Cie S. A., 1951-1954, 1re éd., 2 t.


              


              

                	Harvard I.L.J.


                	Harvard International Law Journal


              


              

                	Harvard J.L.P.P.


                	Harvard Journal of Law and Public Policy


              


              

                	HCR


                	Haut Commissariat aux réfugiés


              


              

                	Hérodote


                	Hérodote – Revue de géographie et de géopolitique


              


              

                	Houston J.I.L.


                	Houston Journal of International Law


              


              

                	I-US CTR


                	Iran-U.S. Claims Tribunal Reports


              


              

                	I.C.L.Q.


                	International and Comparative Law Quarterly


              


              

                	I.J.I.L.


                	Indian Journal of International Law – A Quarterly


              


              

                	I.L.F.


                	International Law Forum du droit international


              


              

                	I.L.M.


                	International Legal Materials


              


              

                	I.L.R.


                	International Law Reports


              


              

                	Ibid.


                	Même document


              


              

                	ICSID Rep.


                	ICSID Reports – Reports of Cases Decided under the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States


              


              

                	ICSID Rev.


                	ICSID Review – Foreign Investment Law Journal


              


              

                	Id.


                	Même auteur


              


              

                	ILA


                	International Law Association


              


              

                	Israel L.R.


                	Israel Law Review


              


              

                	J.A.I.L.


                	Japanese Annual of International Law


              


              

                	J.C.P.


                	La Semaine juridique, Edition générale


              


              

                	J.C.S.L.


                	Journal of Conflict & Security Law


              


              

                	J.D.I.


                	Journal du droit international (Clunet)


              


              

                	J.d.T.


                	Journal des Tribunaux


              


              

                	J.I.C.J.


                	Journal of International Criminal Justice


              


              

                	J.O.


                	Journal officiel de la République Française, Lois et décrets


              


              

                	J.O.-A.N.C.R.


                	Journal officiel de la République Française, Compte-rendu intégral, Assemblée nationale


              


              

                	J.O.-A.N.Q.


                	Journal officiel de la République Française, Questions remises à la présidence de l’Assemblée nationale


              


              

                	J.O.-Sén.-C.R.


                	Journal officiel de la République Française, Compte-rendu intégral, Sénat


              


              

                	J.O.-Sén.-Q.


                	Journal officiel de la République Française, Questions remises à la présidence du Sénat


              


              

                	J.O.S.D.N.


                	Journal officiel de la Société des Nations


              


              

                	J.O.U.E.


                	Journal officiel de l’Union européenne


              


              

                	KFOR


                	Kosovo Force


              


              

                	Kiss


                	A.-Ch. Kiss, Répertoire de la pratique française en matière de droit international public, Paris, éd. du CNRS, 1962-1972, 7 t.


              


              

                	L.R.T.W.C.


                	Law Reports of Trials of War Criminals selected and prepared by the United Nations War Crimes Commission


              


              

                	Langages


                	Langages – La revue internationale des sciences du langage


              


              

                	Lapradelle et Niboyet


                	A. de Lapradelle et J.-P. Niboyet, Répertoire de droit international, Paris, Sirey, 1930, 7 t.


              


              

                	Lapradelle et Politis


                	A. de Lapradelle, N. Politis, Recueil des arbitrages internationaux, préf. de L. Renault, Paris, Pedone, 1905-1954, 3 t.


              


              

                	Lebon


                	Recueil des décisions du Conseil d’État statuant au contentieux, du Tribunal des conflits, et des jugements des tribunaux administratifs


              


              

                	Leiden J.I.L.


                	Leiden Journal of International Law


              


              

                	Maastricht J.E.C.L.


                	Maastricht Journal of European and Comparative Law


              


              

                	MAE puis MAEE


                	Ministère des Affaires étrangères, puis Ministère des Affaires étrangères et européennes (France)


              


              

                	Martens, puis Martens N.R., puis Martens N.R. N.S.


                	Recueil des principaux traités d’Alliance, de Paix, de Trêve, de Neutralité, de commerce, de limites, d’Échange etc. conclus par les Puissances de l’Europe tant entre elles qu’avec les Puissances et États dans d’autres parties du monde depuis 1761 jusqu’à présent (1761-1944) (Recueil puis Nouveau recueil, puis Nouveau recueil – nouvelle série), 41 t.


              


              

                	Max Planck Y.U.N.L.


                	Max Planck Yearbook of United Nations Law


              


              

                	Mayer-Heuzé


                	P. Mayer, V. Heuzé, Droit international privé, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2010, 10e éd., XIII-820 p.


              


              

                	Mil. L.R.


                	Military Law Review


              


              

                	MINUK


                	Mission d’administration intérimaire des Nations Unies au Kosovo


              


              

                	MONUC


                	Mission des Nations Unies en République démocratique du Congo (1999-2010)


              


              

                	Moore


                	J.B. Moore, History and Digest of International Arbitrations to which United States has been a Party, Washington, Government Printing Office, 1898, 6 t.


              


              

                	N.T.I.R.


                	Nordisk Tidsskrift for International Ret (Acta scandinavica juris gentium)


              


              

                	N.W.C.R.


                	Naval War College Review


              


              

                	N.Y.I.L.


                	Netherlands Yearbook of International Law


              


              

                	N.Y.U.L.R.


                	New-York University Law Review


              


              

                	Nordic J.I.L.


                	Nordic Journal of International Law


              


              

                	Ö.Z.ö.R.V.


                	Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht und Völkerrecht


              


              

                	OA


                	Organe d’appel de l’ORD de l’OMC


              


              

                	Obs. NU


                	Observateur des Nations Unies


              


              

                	O’Connell


                	D. P. O’Connell, International Law, préf. de Lord Mc Nair, London, Stevens & Sons, 1970, 2 t.


              


              

                	OIT


                	Organisation international du travail


              


              

                	OMC


                	Organisation mondiale du commerce


              


              

                	OMCI, puis OMI


                	Organisation maritime consultative intergouvernementale puis Organisation maritime internationale


              


              

                	ONUC


                	Opération des Nations Unies au Congo (1960-1962)


              


              

                	ORD


                	Organe de règlement des différends de l’OMC


              


              

                	Q.E.


                	Question écrite (France)


              


              

                	Q.G.


                	Question au Gouvernement (France)


              


              

                	R.B.D.I.


                	Revue belge de droit international


              


              

                	R.C.A.D.I.


                	Recueil des cours de l’Académie de droit international de La Haye


              


              

                	R.C.D.I.P. (auparavant R.D.I.P.)


                	Revue critique de droit international privé (Revue de droit international privé jusqu’en 1933)


              


              

                	R.C.S.


                	Recueil des arrêts de la Cour suprême du Canada – Canada Supreme Court Reports


              


              

                	R.D.I.


                	Revue de droit international


              


              

                	R.D.I.D.C.


                	Revue de droit international et de droit comparé


              


              

                	R.D.I.L.C.


                	Revue de droit international et de législation comparée


              


              

                	R.D.I.S.D.P.


                	Revue de droit international et de sciences diplomatiques et politiques


              


              

                	R.D.P.


                	Revue du droit public


              


              

                	R.G.D.I.P.


                	Revue générale de droit international public


              


              

                	R.H.D.I.


                	Revue hellénique de droit international


              


              

                	R.I.C.R.


                	Revue internationale de la Croix-Rouge


              


              

                	R.I.D.P.


                	Revue internationale de droit pénal


              


              

                	R.I.E.J.


                	Revue interdisciplinaire d’études juridiques


              


              

                	R.Q.D.I.


                	Revue québecquoise de droit international


              


              

                	R.R.J.


                	Revue de la recherche juridique – Droit prospectif


              


              

                	R.S.A.


                	Recueil des sentences arbitrales – International Arbitral Awards Reports


              


              

                	R.S.D.I.E.


                	Revue suisse de droit international et de droit européen


              


              

                	R.T.D. civ.


                	Revue trimestrielle de droit civil


              


              

                	R.T.D. com.


                	Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique


              


              

                	R.T.D.E.


                	Revue trimestrielle de droit européen


              


              

                	R.T.D.H.


                	Revue trimestrielle des droits de l’homme


              


              

                	R.T.N.U.


                	Recueil des traités des accords internationaux enregistrés ou classés et inscrits au répertoire au Secrétariat de l’Organisation des Nations Unies


              


              

                	R.T.S.D.N.


                	Recueil des Traités et Engagements Internationaux enregistrés par le Secrétariat de la Société des Nations


              


              

                	R.U.D.H.


                	Revue universelle des droits de l’homme


              


              

                	Ratio Juris


                	Ratio juris – An International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law


              


              

                	RDC


                	République démocratique du Ccongo


              


              

                	Rec.


                	Recueil officiel de la juridiction dont la décision vient d’être citée (CIJ, CJCE, etc.)


              


              

                	Rép. Suisse


                	P. Guggenheim (dir.), Répertoire suisse de droit international public – Documentation concernant la pratique de la Confédération en matière de droit international public 1914-1939, S.A., Bâle, 1975, 5 t.


              


              

                	Reuter


                	P. Reuter, Droit international public, Paris, 1993, 7e éd., PUF, coll. Thémis, 595 p.


              


              

                	Riv. D.I.


                	Rivista di Diritto Internazionale


              


              

                	Rousseau


                	Ch. Rousseau, Droit international public, Paris, Sirey, 1970-1983, 5 t.


              


              

                	SA


                	sentence arbitrale


              


              

                	Salmon


                	J. Salmon, (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant/AUF, coll. Universités francophones, 2001, 1198 p.


              


              

                	Santulli, Contentieux international


                	C. Santulli, Droit du contentieux international, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit public, 2005, XI-584 p.


              


              

                	Schwarzenberger


                	G. Schwarzenberger, International Law as Applied by international Courts and Tribunals, London, Stevens & Sons Limited, 1957-1987, 3rd Ed., 4 t.


              


              

                	SFDI


                	Société française de droit international


              


              

                	Singapore Y.I.L.C.


                	Singapore Yearbook of International Law and Contributors


              


              

                	Sudre


                	F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 2010, 10e éd. revue et augmentée, 925 p.


              


              

                	TAM


                	Tribunal arbitral mixte


              


              

                	TAOIT


                	Tribunal administratif de l’OIT


              


              

                	TAS


                	Tribunal arbitral du sport


              


              

                	TGI


                	Tribunal de grande instance (France)


              


              

                	TIA


                	Tribunal des réclamations irano-américaines


              


              

                	TIDM


                	Tribunal international du droit de la mer


              


              

                	TMI


                	Tribunal militaire international


              


              

                	TMIEO


                	TMI pour l’Extrême-Orient (Tribunal de Tokyo)


              


              

                	TPI


                	Tribunal pénal international


              


              

                	TPIR


                	TPI pour le Rwanda


              


              

                	TPIY


                	TPI pour l’ex-Yougoslavie


              


              

                	UNFICYP


                	Force des Nations Unies chargée du maintien de la paix à Chypre


              


              

                	URSS


                	Union des républiques socialistes soviétiques


              


              

                	Verhoeven, Droit international public


                	J. Verhoeven, Droit international public, Bruxelles, Larcier, coll. Précis de la Faculté de Droit de l’Université catholique de Louvain, 2000, 856 p.


              


              

                	Virginia J.I.L.


                	Virginia Journal of International Law


              


              

                	Wharton


                	F. Wharton (Ed.), A Digest of the International Law of the United States, taken from Documents issued by Presidents and Secretaries of State, and from Decisions of Federal Courts and Opinions of Attorneys-General, Washington, Government Printing Office, 1886-1887, 3 t.


              


              

                	Yale J.I.L.


                	Yale Journal of International Law


              


              

                	Yale L.J.


                	Yale Law Journal


              


              

                	Yearbook of the U.N.


                	Yearbook of the United Nations


              


              

                	ZöR


                	Zeitschrift für öffentliches Recht – Austrian Journal of Public and International Law


              


            

          


        


      


    


    



      

        1. En raison des différences assez importantes entre cette édition de l’ouvrage de I. BROWNLIE, et l’édition révisée du même ouvrage par J. CRAWFORD (8th ed., Brownlie’s Principles of Public International Law, Oxford, Clarendon Press, 2012, LXXX-784 p.), nous avons préféré distinguer les deux ouvrages et maintenir les références à l’ancienne édition, plutôt que de les remplacer de manière artificielle par des références à la nouvelle.


      


      

    


  






Avertissement


Les revues et recueils dont le nom est bref sont indiqués en toutes lettres dans les notes de bas de page et ne sont donc pas référencés dans la liste des abréviations utilisées.

Dans les notes de bas de page de l’ouvrage, certains manuels, dictionnaires, recueils et ouvrages sont, comme indiqué dans la liste qui précède, cités par le seul nom de leur(s) auteur(s) ou de leur(s) directeur(s), ou encore par le nom de leur(s) auteur(s) ou directeur(s) et une partie significative de leur titre, placé(s) en italique. Nous citons également de cette manière les travaux directement relatifs à l’effectivité en droit international, dont les références complètes sont toutes fournies dans la bibliographie placée en fin de thèse. Ce mode de citation nous a paru utile pour éviter de répéter les références complètes des documents fréquemment mobilisés.

La bibliographie et les notes de bas de page de l’ouvrage ont été allégées par rapport à celles de la thèse dont il est issu. Pour des références bibliographiques plus nombreuses, le lecteur peut se reporter à notre travail de doctorat, notamment disponible à la bibliothèque de l’Institut de hautes études internationales (IHEI) de l’Université Paris II (Panthéon-Assas) ou à la bibliothèque Cujas.

Pour toute question ou remarque, le lecteur peut joindre l’auteur à l’adresse suivante : fcouveinhes@hotmail.fr









  

    Sommaire


    

      Remerciements


      Préface


      Résumé


      Liste des abréviations utilisées


      Avertissement


      Sommaire


       


      Introduction générale


       


      Partie I


      La place de l’effectivité en droit international


       


      Titre I


      L’exclusion des valeurs au nom de l’effectivité


       


      Chapitre 1


      Le renvoi du droit positif à l’effectivité : une indifférence apparente aux valeurs


       


      Chapitre 2


      La construction juridique de l’effectivité : la manifestation d’une attention continue aux valeurs


       


      Titre II


      L’exclusion du critère de l’effectivité au nom des valeurs


      Chapitre 3


      Les règles internationales excluant le critère de l’effectivité


       


      Chapitre 4


      L’interprétation des règles et l’usage implicite du critère de l’effectivité


       


      Partie II


      Les fonctions de l’effectivité en droit international


       


      Titre I


      L’effectivité comme critère d’identification des sujets de droit international


       


      Chapitre 5


      L’effectivité du pouvoir et la souveraineté étatique


      Chapitre 6


      L’effectivité du pouvoir et l’application du droit international


       


      Titre II


      L’effectivité comme condition d’opposabilité internationale


      Chapitre 7


      L’effectivité des revendications internationales comme condition de leur opposabilité


      Chapitre 8


      L’effectivité du droit interne comme condition de son opposabilité internationale


       


      Conclusion générale


      Bibliographie


      Annexe


      Index


    


  









  

    Introduction générale


    

      

        « Chaque terme désignant un sujet important implique une philosophie toute entière. »1


      


    


    

      1. Souvent employée par les juristes dont elle plonge immédiatement les propos dans une certaine obscurité, en même temps qu’elle les nimbe d’un séduisant mystère et d’un soupçon de « scientificité », la notion d’effectivité ne fait l’objet d’une attention particulière que de la part des théoriciens du droit, des sociologues du droit et des internationalistes. Si son usage est singulièrement exponentiel ces 30 dernières années, ses contours restent flous, et le plus grand lieu commun à son propos dans la doctrine juridique est l’incertitude ou l’ambiguïté de sa définition et de ses usages.2


      2. La définition de l’effectivité est en effet marquée par l’équivoque. Les dictionnaires et les encyclopédies qui comportent une entrée « effectivité » – ce n’est le cas que d’une petite moitié de ces ouvrages – la définissent presque toujours par référence au terme « effectif » qui, fortement polysémique, ne renseigne guère. Bien entendu, l’effectivité désigne en premier lieu la réalité ou l’ensemble des faits existants. Mais elle désigne également, en deuxième lieu, la réalisation de quelque chose qui existait auparavant sur le plan de l’idée ou du droit : ce qui était conçu ou prévu s’effectue ou se réalise effectivement ; ce qui était prescrit est effectivement observé et sanctionné. Il est néanmoins presque toujours impossible de distinguer nettement les usages où le mot désigne la réalité en général, de ceux où il désigne la réalisation de quelque chose qui existait préalablement, au moins d’un certain point de vue.3


      La conséquence de cette indistinction est importante. En associant étroitement l’idée de réalité tout court, et celle d’unité ou de concordance objective du fait et de l’idée, ou du fait et du droit, le mot « effectivité » évoque l’assimilation de l’idée et de la réalité, du droit et du fait, dans une forme supérieure de réalité ou de fait. Il suggère que la véritable existence d’une idée ou d’une règle de droit est son existence empiriquement vérifiable dans les comportements. La forme d’existence que cette idée ou cette règle pourraient avoir par ailleurs, dans la conscience ou les discours est de ce fait implicitement considérée comme dénuée de toute valeur, ou, du moins, dotée d’une valeur nécessairement inférieure à ce qui existe dans les faits. Le mot « effectivité » renvoie ainsi, de manière discrète et apparemment neutre, à la primauté de la réalité sur l’idée, de la pratique sur la théorie, du fait sur le droit.


      3. Les connotations attachées au terme « effectivité » et l’ambiguïté de sa définition prennent un tour particulièrement problématique dans le monde des juristes. Dans les discours juridiques, on parle couramment de l’« effectivité du droit » pour désigner l’existence du droit « en fait », c’est-à-dire son respect « en gros et de façon générale »4. D’une manière un peu différente, et presque exclusivement dans le cadre du droit international, on explique ou justifie parfois sur la base d’un critère ou d’un principe d’effectivité, le « passage » du fait au droit lorsque ce passage semble ne pas pouvoir être expliqué ou justifié par une règle de droit positif. Dans le cadre de chacun de ces deux usages, le terme « effectivité » désigne à la fois un fait, et l’existence concomitante d’une « chose » en fait et en droit. Il invite donc à considérer que ce qui ne s’est pas incarné dans les faits n’existe pas vraiment, donc que ce qui n’existe qu’en droit n’a pas d’existence propre, et d’ailleurs également que ce qui n’existe qu’en fait, sans produire d’effets juridiques, n’existe pas « réellement » ou « totalement ». Ce faisant, l’effectivité suggère qu’il existe entre le fait et le droit une relation d’unité ou de concordance objective, et non un rapport de tension ou d’altérité.


      Or, le fait et le droit sont traditionnellement définis par opposition l’un à l’autre, et c’est précisément la tension existant entre eux qui caractérise et justifie l’établissement du droit comme institution autonome5 : si le droit ne fait que refléter les comportements tenus, ou si les pratiques adoptées ne consistent qu’en l’application du droit, autrement dit si le droit n’est que la représentation de l’effectivité ou s’il est lui-même parfaitement effectif, il est politiquement et socialement inutile6. Partant, la notion d’effectivité elle-même constitue une négation de l’altérité du droit par rapport au fait, et de sa fonction politique d’orientation des comportements sur la base de valeurs.


      4. L’emploi d’une notion négatrice de l’altérité du droit et du fait dans les discours juridiques ne peut manquer de surprendre. Relativement rare dans les droits nationaux, elle est fréquente, non seulement dans la doctrine de droit international, mais également en droit international positif. Il en va notamment ainsi pour la raison suivante : dans les droits nationaux, l’ineffectivité radicale du système juridique et l’apparition de nouvelles formes de pouvoir trouvent habituellement une traduction institutionnelle dans la déliquescence ou le renversement du régime (que les théoriciens du droit et les spécialistes du droit constitutionnel ont alors tout loisir de décrire, de l’extérieur, en termes d’effectivité). Mais l’ordre juridique international ne connaissant aucun pouvoir centralisé comparable, c’est dans la substance même des normes que s’inscrit la possibilité des chocs et des mutations les plus brutales. Et c’est sur la base des règles appartenant à cet ordre qu’on tire les conséquences des situations effectivement établies et des comportements effectivement tenus.7 Dans certains cas, ces situations et ces comportements sont en effet reconnus ou pris en compte au titre de leur « effectivité », et le droit international prévoit même parfois a priori, dans une règle intégrant un critère ou une condition d’effectivité, qu’il doit en être ainsi.


      La fréquence du recours à la notion d’effectivité dans des domaines divers et importants du droit international (définition de l’État, contentieux territorial, applicabilité du droit de l’occupation et des droits de l’homme, imputation des faits litigieux, opposabilité de la nationalité, etc.) invite à s’interroger sur les concessions faites par les sujets de droit, les juges internationaux et les universitaires lorsqu’ils emploient ce terme : mettent-ils véritablement de côté les exigences du droit établi pour s’attacher au seul fait accompli, lorsqu’ils formulent, interprètent, appliquent le droit en référence à une règle ou à un critère de l’effectivité ? Et si tel est le cas, dans quelles situations et à quelles fins ? À défaut, que font-ils exactement lorsqu’ils recourent à la notion d’effectivité, et font-ils toujours la même chose ? Ne s’attachent-ils pas en vérité, malgré ce que suggère le terme « effectivité », à certains faits seulement ? Et ne déterminent-ils pas les effets qu’ils y attachent sur la base de considérations juridiques, plutôt qu’au regard de la « nécessité des choses » ?


      5. On le voit, aborder la question limitée de l’usage de l’effectivité dans les discours de droit international amène à poser des questions fondamentales, comme celle des limites et des carences de l’ordre juridique international, ou celle de l’utilité qu’il peut y avoir à les reconnaître, afin de permettre au droit de continuer à « mordre » sur la pratique. Mais poser ces questions à partir d’une étude de l’emploi de la notion d’effectivité en droit international (Section 2) oblige à contempler les rapports entre le droit et le fait sous un certain angle. Afin de ne pas en être dupe, il convient d’éclaircir préalablement les origines idéologiques de cette notion, en retraçant son élaboration et son entrée dans le langage juridique (Section 1).


      

        Section 1. L’élaboration de la notion juridique d’effectivité


        6. Le regard spécialement idéologique que la notion d’effectivité invite à porter sur les relations entre le droit et le fait est très généralement ignoré. La raison en est que, associée à une idéologie valorisant une certaine idée de la neutralité scientifique, cette notion est couramment comprise comme neutre et scientifique en elle-même. Pourtant, elle est le produit d’un courant philosophique déterminé, qui retient une idée normative et discutable de la réalité, de la justice et de la science juridique. Cesser de considérer l’effectivité comme un « donné » pour s’intéresser à l’orientation particulière que le terme « effectivité » a acquise lors de sa gestation philosophique (Sous-section 1) permet de présenter de manière consciente l’histoire de son emploi dans les discours juridiques (Sous-section 2).


        

          Sous-section 1. La genèse philosophique de la notion d’effectivité


          

            

              « […] Toute une tradition philosophique […] se rappelle à notre souvenir : ce qui caractérise ce mode de pensée, c’est la volonté de donner un fondement réaliste à la vie sociale. Réaliste, c’est-à-dire autre que moral. Conforme à ce que les hommes sont et non à ce qu’ils devraient être. Ancré dans les instincts égoïstes et non dans les vertueuses injonctions qui les condamnent. […] La sagesse, pour le réalisme, consiste […] à faire son deuil de l’amour et à remplacer cette qualité introuvable, en mobilisant pour rendre possible la paix entre les hommes, des passions moins belles mais plus effectives. »8


            


          


          7. Expression d’une forme d’unité du fait et du droit et en même temps d’une primauté du fait sur le droit, la notion d’effectivité accompagne, depuis sa naissance et jusqu’à nos jours, l’expulsion des considérations de justice hors du champ de la réflexion et – de manière plus paradoxale – l’affirmation de la séparation de ce qui est et de ce qui doit être.


          Pour le juriste, l’existence d’un rapport dialectique entre ces choix épistémologiques et l’emploi de la notion d’effectivité évoque évidemment la théorie pure du droit de H. Kelsen, dont le « principe méthodologique fondamental »9 est le refus de prendre en compte les faits sociaux et les principes moraux dans l’étude du droit, et qui fonde pourtant son système sur une « norme fondamentale » qu’il appelle « principe de l’effectivité ». Mais l’association de la notion d’effectivité avec l’exclusion de l’étude de la justice ou avec la séparation de l’être et du devoir être, est beaucoup plus ancienne. Nous la retrouvons chez N. Machiavel (§ 1) et d’une autre manière chez F. Hegel (§ 2), deux auteurs qui ont successivement donné une importance particulière à la notion d’effectivité.


          

            § 1. Machiavel et la verità effettuale della cosa



            8. Pour d’aucuns, la « véritable source de la distinction entre l’être et le devoir être qui informe à la fois le libéralisme moderne et la pensée de Kant, de Hegel et de Schmitt »10 se trouve chez N. Machiavel, et spécialement dans le début du chapitre XV du Prince. Or, c’est précisément au début de ce chapitre, et dans la proclamation de la distinction de l’être et du devoir-être que la notion d’effectivité est mise en valeur pour la première fois dans la pensée politique occidentale. Dans ce passage, souvent interprété comme l’expression la plus nette du changement de perspective proposé par Machiavel, ce dernier affirme qu’


            

              « il [lui] est apparu plus convenable de suivre la vérité effective de la chose [verità effettuale della cosa], que l’image qu’on s’en fait. Et beaucoup se sont imaginés des républiques et des principautés que l’on n’a jamais vues ni connues pour véritablement existantes, parce qu’il y a si loin de la façon dont on vit à celle dont on devrait vivre, que celui qui laisse ce qui se fait pour ce qui devrait se faire, apprend plutôt à courir à sa perte qu’à se maintenir […]. »11


            


            Dès cet instant, la notion d’effectivité – qui apparaît dans une expression néologique12 – accompagne l’affirmation de la distinction de ce qui est et de ce qui doit être, et la valorisation de ce qui est fait au détriment de ce qui doit être fait. Dans les lignes qui suivent, donc immédiatement après l’affirmation d’une distinction nette du plan descriptif et du plan prescriptif, N. Machiavel fait une recommandation méthodologique et dispense un conseil pratique. Il continue en effet en invitant les princes à « apprendre à pouvoir n’être pas bon, et d’en user ou n’en pas user », tout en dissimulant le choix sous-jacent à ce conseil derrière le souci de la « vérité effective » et du caractère inévitable de sa recommandation : il serait « nécessaire à un prince, s’il veut se maintenir, d’apprendre à pouvoir n’être pas bon, et d’en user ou n’en pas user selon la nécessité »13. Ce que cachent ici les arguments de la « nécessité » et du souci de Machiavel pour la « réalité effective » est le choix de présenter, contre la tradition, la préoccupation ordinaire du prince comme étant « de se maintenir », et non d’exercer correctement son autorité. En faisant discrètement ce choix épistémologique et politique révolutionnaire, N. Machiavel rejette la compréhension classique du pouvoir, fondé sur son exercice ordinaire et ses finalités habituelles en temps de paix, et ouvre la voie à une conception fondée sur le cas extrême, où la stabilité même de l’autorité en place est en danger, et où toute considération de justice ou de légalité doit être subordonnée au souci de sa préservation. N. Machiavel présente ainsi la situation la plus courante comme un état imaginaire caractérisé par l’existence de devoirs, et le cas extrême et exceptionnel comme la réalité effective. La conception machiavélienne de l’autorité publique et du droit ne repose donc pas tant sur la recherche de la véritable nature du pouvoir et du droit, que sur le choix de s’attacher aux caractéristiques du pouvoir et de son exercice dans les périodes de crise. C’est ce choix réel, et non le souci de l’effectivité dont N. Machiavel se prévaut qui le conduit à expulser les valeurs et les finalités de la définition du droit, à refuser de considérer la justice comme une vertu14, et à rejeter de manière explicite la distinction traditionnelle entre le prince et le tyran15.


            9. D’une manière générale, il est clair que l’attachement machiavélien à la verità effettuale et à la distinction de l’être et du devoir-être n’est pas la manifestation d’un souci « neutre » de réalisme, mais l’expression d’une idée de l’être qui est elle-même normative.


            

              « Par exemple, lorsque Machiavel conseille aux lecteurs du Prince d’étudier les hommes tels qu’ils sont et non tels qu’ils devraient être, on remarque que son propre texte étudie aussi les hommes d’après ce qu’ils devraient être. Les hommes, et en particulier les princes, sont par trop ce qu’ils devraient être, alors qu’ils devraient devenir ce qu’en fait ils sont. Puisqu’ils ne sont pas encore ce qu’ils sont, mais sont encore beaucoup trop ce qu’ils devraient être, ce qu’ils “sont” n’est pas tant “empirique” qu’“idéal”. »16


              « En fait, la distinction machiavélienne entre l’être et le devoir-être introduit une nouvelle idée de l’être comme objet de désir, afin de remplacer celle de la tradition classique ou religieuse. Cette nouvelle idée, la verità effettuale, annonce un dépassement de la distinction entre l’être et le devoir-être tout en réalisant à l’intérieur de l’homme une unité qui efface la tension entre ses désirs et ses devoirs. »17


            


            La compréhension de l’être associée à la « vérité effective », ainsi que le conseil pratique attaché à la distinction machiavélienne entre ce qui se fait et ce qui doit être fait – donc la préférence pour une certaine idée de « ce qui se fait », qui se fonde sur l’absence de différence entre les désirs et les devoirs18 – traversent une grande partie de la pensée occidentale moderne19. Le choix épistémologique et politique de N. Machiavel, celui d’exclure le respect de la légalité et de la justice de la définition de l’autorité publique et du droit en vigueur, sera largement suivi. Il est moins connu, et pourtant frappant, que la technique rhétorique consistant à présenter ce choix comme inéluctable et fondé sur un souci de neutralité axiologique connaîtra également une postérité considérable. L’idée que ce choix n’en est pas un, et qu’il découle de la « nécessité » ou d’un examen objectif de la « réalité effective » est toujours courante aujourd’hui, notamment chez les juristes parmi lesquels H. Kelsen l’a popularisée. Présenté comme un constat objectif et scientifique, le choix de définir l’exercice des fonctions législatives, juridictionnelles ou exécutives par référence à ce à quoi il se réduit en période de crise, plutôt qu’au regard de ce qu’il est en temps normal, passe souvent inaperçu.


            10. Toutefois, l’idée machiavélienne qu’il faut s’attacher à ce qui est plutôt qu’à ce qui doit être, et l’idée complémentaire que « ce qui est » dicte lui-même « ce qui doit être » sont loin de faire l’unanimité au moment où elles sont développées. Leur énonciation n’entraîne d’ailleurs pas le développement du substantif « effectivité » (qui aurait pu naître à partir des mots « effectif » et « effectivement », qui existent dans la langue française dès l’époque de Machiavel), pour désigner une forme particulièrement normative de réalité. Le mot n’émergera véritablement dans la langue française qu’au XIXe siècle, et ne deviendra courant qu’après les affirmations hégéliennes très fortes, d’une distinction entre la réalité (Realität) et l’effectivité (Wirklichkeit), et surtout de l’identité de l’effectif (wirklich) et du rationnel (vernünftig).


          


          

            § 2. G. W. F. Hegel et l’identité du rationnel et de l’effectif



            11. Le seul philosophe auquel le concept d’« effectivité » proprement dit soit attaché est Gottfried Wilhelm Friedrich Hegel. S’il n’est évidemment pas question de rendre compte ici de l’intégralité des développements qu’il a consacrés à l’effectivité, nous pouvons au moins rappeler leurs inflexions principales, afin d’éclairer les dénotations et connotations caractéristiques du terme français « effectivité ».


            F. Hegel distingue la réalité simplement empirique et contingente, qui devient constamment autre qu’elle n’est, et une autre réalité qui est « absolue », c’est-à-dire « unité de l’essence et de l’existence »20, « de l’intérieur et de l’extérieur »21, « compénétration parfaite » « de la réflexion dans l’être-autre et de la réflexion dans soi »22. Il appelle la première Realität et la seconde Wirklichkeit. Dans les traductions des travaux de F. Hegel effectuées au XXe siècle, le mot « réalité » est généralement employé pour traduire le mot Realität, et le mot « effectivité », ou l’expression « réalité effective » pour traduire le mot Wirklichkeit.23 Cette traduction rend le mot allemand fondé sur le radical res, Realität, par un mot français (« réalité ») formé sur le même radical, et surtout le mot allemand Wirklichkeit, dérivé du verbe wirken24 qui signifie « être actif », « avoir un effet », « effectuer »25, par un mot français (ou une expression comprenant ce mot) fondé sur un radical, effectivus, qui signifia successivement « qui produit », « pratique », et enfin « qui exprime un effet »26.


            Ces éléments de traduction mettent l’accent sur le fait que l’effectivité est « l’effet » d’une chose qu’elle met au jour, alors que la réalité, statique, ne « montre » rien de spécifique. Ces choix de traduction concordent heureusement avec la pensée de F. Hegel. Ce dernier écrit en effet que « [l]’effectif est […] manifestation, il […] n’est pas […] paraître de soi dans un autre, mais il se manifeste ; c’est-à-dire qu’il est, dans son extériorité, lui même »27. L’effectif ou l’effectivité est donc, plutôt que la réalité dans son apparence et son immédiateté28, ce qui fait apparaître autre chose que lui-même, ce qui met à la lumière une manière de réalité particulièrement profonde et en même temps la manifeste sans mélange. L’effectivité « se tient » ainsi « plus haut que l’existence » et que « le phénomène ».29


            12. La formule la plus citée de tout le corpus hégélien30 est sans doute celle selon laquelle was vernünftig ist, das ist wirklich ; und was wirklich ist, das ist vernünftig, ce qui peut être traduit par « [c]e qui est rationnel est effectif ; et ce qui est effectif est rationnel »31. Le distique le plus célèbre de l’œuvre hégélienne en est également le passage le plus critiqué, parce qu’il « condense toutes les “ambiguïtés” de la dialectique spéculative » qui s’y déploie.32


            13. La première critique qui lui a été adressée est d’engendrer un « quiétisme », c’est-à-dire de comporter une « tendance irrésistible à donner la bénédiction du concept à tout ce qui est, à tout ce qui se passe, quand bien même il s’agirait des actes les plus révoltants »33. F. Hegel répond à cette accusation en rappelant sa distinction formelle entre la réalité et l’effectivité. Il souligne que


            

              « la réalité présente, absolument parlant, est en partie phénomène et n’est qu’en partie effectivité. Dans la vie commune il arrive qu’on nomme […] effectivité tout ce qui peut vous passer par la tête, l’erreur, ce qui est méchant et tout ce qui est du même bord, ainsi que toute existence, si misérable et éphémère puisse-t-elle être. Mais […] une existence contingente ne mérite pas d’être emphatiquement qualifiée d’effectivité […]. […] Dès le départ, j[’]ai exactement distingué [l’effectivité], non seulement du contingent […], mais plus précisément de la réalité présente, de l’existence et des autres déterminations. »34


            


            14. Mais cette réponse n’a pas toujours été jugée suffisante.35 R. Haym souligne qu’un problème persiste même si l’on admet la précision de l’auteur. En effet, la formule de la préface aux Principes de la philosophie du droit « mène à une conclusion qui est soit contradictoire, soit tautologique » : « [s]i on comprend le terme wirklich en son acception courante, donc au sens de la réalité empirique, la thèse hégélienne est contradictoire, car il est évident – F. Hegel lui-même en convient – que le réel est saturé d’irrationalité » ; mais symétriquement, « si l’on distingue entre Realität et Wirklichkeit comme la Logique enjoint de le faire, alors la formule de la préface devient une pure et simple tautologie : car qu’est-ce que l’effectif au sens hégélien, si ce n’est justement ce qui, du réel, est en mesure de faire preuve de sa rationalité ? »36 Il n’est possible de répondre37 à cette objection qu’en admettant l’ambiguïté du concept de Wirklichkeit. F. Hegel lui-même, loin de dissiper ses ambiguïtés, lui confère une « épaisseur sémantique spécifique »38. Il attache à ce terme relativement ordinaire dans la langue allemande, et qui désigne couramment la réalité empirique, une signification plus complexe, intégrant plusieurs contraires39 et au bout du compte l’idée d’une réalité spécialement ou entièrement rationnelle40. En approfondissant les connotations positives de la notion d’effectivité, F. Hegel la rapproche des « concepts éthiques épais », qui font concomitamment référence aux valeurs et aux faits, et évaluent et décrivent en même temps.41 Mais il ne s’agit pas tant ici d’attacher une valeur déterminée à certains faits, que de valoriser la réalité en général.


            

              « Hegel veut […] montrer le rationnel dans l’irrationnel ; non seulement derrière les détails contingents il veut retrouver l’essence nécessaire de l’État, mais il veut montrer que ce qui paraît irrationnel dans l’État travaille lui-même, à son insu, au triomphe du rationnel, que ce qui paraît contradictoire doit finalement se réconcilier, que le jeu aveugle de passions et d’actions particulières aboutit nécessairement à l’avènement de l’ordre politique universellement juste et pleinement développé. Ainsi, le mal conduit au bien, les passions à la raison, la contradiction et les conflits à la synthèse et à la pacification. »42


            


            À travers le rapprochement de l’effectif et du rationnel, on revient d’une certaine manière à l’idée machiavélienne d’une forme de nécessité et même de moralité du mal lui-même, au moins dans certains cas ou lorsqu’il est commis dans certains buts.43


            15. Que la proximité de la réalité et de la rationalité soit au cœur de l’enseignement hégélien est connu. Il est moins connu, mais tout aussi significatif, que F. Hegel expulse – à l’instar de N. Machiavel et plus tard de H. Kelsen – la question du devoir-être strictement entendu, hors du domaine de la science et de l’étude de ce qui est. Précisément dans sa défense de l’identité de l’effectif et du rationnel, il écrit que


            

              « la coupure entre l’effectivité et l’idée est particulièrement chère à l’entendement, qui tient pour quelque chose de véritable les rêves de ses abstractions et tire vanité de ce devoir-être qu’il lui plaît aussi de prescrire avec prédilection dans le domaine politique, comme si le monde l’avait attendu pour savoir comment il doit être et n’est pas […]. […] Lorsque l’entendement, avec son devoir-être, se tourne vers des objets, institutions, situations, etc., banals, extérieurs et périssables, […] il a peut-être raison et il trouve peut-être alors maintes réalités qui ne correspondent pas à des déterminations universelles et correctes ; qui serait assez sot pour ne pas observer autour de lui nombre de réalités qui ne sont pas en fait comme elles devraient être ? Mais cette perspicacité a tort de s’imaginer qu’en s’occupant de telles réalités et de ce qu’elles devraient être elle se situe à l’intérieur des intérêts de la science philosophique. »44


            


            Ici, F. Hegel exclut clairement de la science les jugements portés sur ce qui est au nom de ce qui doit être, lorsque ce qui doit être n’est pas lui-même fondé sur ce qui est, mais provient de la morale de l’individu.45 Cette expulsion des « jugements de valeur » hors de la science accompagne ainsi une certaine conception de ce qui est, selon laquelle il porte en lui, au moins d’une certaine manière, une rationalité incontournable : la raison serait « comme la rose dans la croix du présent » et rien ne séparerait « la raison en tant qu’esprit conscient de soi et la raison en tant qu’effectivité présente-là »46. C’est cette idée d’une réalité rationnelle, qui dicte sa loi et ne doit pas souffrir les prétentions des hommes à rechercher hors d’elle ce qu’elle doit être, qui commence à s’incarner dans la notion juridique d’effectivité à la fin du XIXe siècle.


          


        


        

          Sous-section 2. Le façonnage de la notion juridique d’effectivité


          16. À la fin du XIXe et au début du XXe siècles, le positivisme « s[’]impos[e] partout comme doctrine et comme méthode »47. Ce dernier étant caractérisé par la mise à l’écart des réflexions sur ce qui doit être, et par l’établissement du fait comme critère ultime de la vérité48, il est peu surprenant que ce soit à l’âge d’or de ce courant de pensée que la notion d’effectivité ait pris son essor dans le domaine du droit (§ 1). Initialement limitée à des domaines définis et à des courants doctrinaux spécifiques, elle est devenue plus courante au cours du XXe siècle, tandis que les modalités de son usage ont subi des mutations assez profondes (§ 2).


          

            § 1. 1880-1950 : l’apparition de la notion en droit



            17. La notion est d’abord apparue dans la langue diplomatique et juridique (A) avant d’être systématisée et répandue par la théorie pure du droit (B).


            

              A) L’apparition de l’effectivité dans la langue diplomatique et juridique


              18. Ainsi que le notent parfois les dictionnaires et encyclopédies générales49 ou juridiques50, le terme « effectivité » revêt un sens particulier en droit international. Cette accointance particulière du droit international avec la notion d’effectivité date de son entrée dans le langage diplomatique et juridique dans la seconde moitié du XIXe siècle. Plus précisément, c’est dans la réglementation de deux domaines des relations internationales, celui du blocus et celui de l’acquisition de terres sans maître, que le substantif « effectivité » est devenu courant dans la langue française. Le terme s’est en effet répandu dans les présentations du droit positif et plus généralement dans la littérature juridique francophone à partir de la proclamation de la règle de l’effectivité du blocus dans la Déclaration de Paris (1856), et de celle de l’effectivité de l’occupation dans l’Acte de Berlin (1885).


              19. Bien que les travaux spécifiquement consacrés à l’effectivité en droit international prêtent généralement peu d’attention à cette question, c’est en vue de conditionner les effets juridiques internationaux des déclarations de blocus à l’effectivité du blocage des côtes visées51, que la notion d’effectivité a été employée pour la première fois de manière habituelle dans la correspondance diplomatique52, la jurisprudence internationale53 et la doctrine. Tout manuel de la fin du XIXe siècle ou du début du XXe siècle qui prétendait rendre compte du droit international ou du droit de la mer en vigueur consacrait de longs passages à la condition, la règle ou le principe de l’effectivité du blocus.54 En outre, on compte dans la seconde moitié du XIXe et au début du XXe siècles, un nombre impressionnant de travaux doctrinaux, et en particulier de thèses, consacrés au blocus et à son effectivité.55


              20. D’une manière comparable, à partir de la décennie 1880, le critère de l’« occupation effective » ou de l’« effectivité de l’occupation », le « principe » ou la « règle de l’effectivité de l’occupation » intègrent massivement les discours de la doctrine56, des représentants étatiques57 et des juridictions internationales58, et remplacent des argumentations et des formules plus diverses ou plus ambiguës, tournant autour du titre de l’occupation tout court.


              21. La naissance du substantif « effectivité »59 près de cinq siècles après celle de l’adjectif « effectif » et quatre siècles après celle de l’adverbe « effectivement »60 peut surprendre. En effet, la règle énoncée dans le point 4 de la Déclaration de Paris du 16 avril 185661, de même que celle stipulée dans l’article 34 de l’Acte final de la Conférence de Berlin du 26 février 188562 sont beaucoup plus anciennes et étaient simplement formulées en d’autres termes durant les décennies et même les siècles précédents. Si nous recherchons dans les documents pertinents à quel moment le mot « effectivité » apparaît et pourquoi, nous sommes bien en peine de trouver une raison d’ordre pratique expliquant la mutation qui s’est opérée à ce moment dans la langue française. Le motif du recours à la notion d’effectivité dans l’énonciation du droit à cette époque semble en vérité se trouver dans une modification des fondements et des critères de légitimité du droit. Nous passons en effet durant cette période, d’arguments religieux et moraux relatifs à la justice et à l’équilibre des règles de droit à des arguments fondés sur un devoir de civilisation et un processus continu de progrès se développant nécessairement avec le cours des choses. Dans le cadre du nouvel argumentaire, l’établissement en fait de blocus et d’occupations de terres est ainsi compris, à la fin du XIXe siècle et au tout début du XXe siècle, comme le critère par excellence de la légitimité de ces pratiques, censées exprimer une forme de nécessité logique, biologique ou historique, et en même temps constituer un progrès. L’emploi de l’argument de l’effectivité participe alors d’une entreprise plus large de légitimation de ce qui s’impose dans les faits, et prend place dans une argumentation déterministe et positiviste, prépondérante dans la seconde moitié du XIXe siècle, qui aurait probablement été jugée fort peu convaincante quelques décennies plus tôt.


              La doctrine confirme à peu près cette idée, et estime souvent que la notion d’effectivité relève d’un mouvement général de la pensée influencé par F. Hegel63, A. Comte64, ainsi que Ch. Darwin65, et qu’il est caractéristique du XIXe siècle ou du droit international de cette période66. Plus généralement, le terme « effectivité » s’accorde spécialement bien avec le double geste caractéristique du positivisme de cette époque, qui consiste à présenter ou à décrire le droit comme un fait, et à exclure la question des valeurs de la définition et l’examen du droit. Comme nous l’avons vu en effet, la notion d’effectivité exprime concomitamment l’idée de réalité, celle d’une supériorité de certains faits jugés incontestables, et la primauté des faits sur les idées et les valeurs. L’effectivité avait ainsi une vocation particulière à devenir le concept incontournable du positivisme, et en particulier d’une forme spécifique de positivisme : la théorie pure du droit.


            


            

              B) L’apparition du principe d’effectivité dans la théorie pure du droit


              22. Différents courants doctrinaux ont préparé ou accompagné l’adoption et la mise en valeur d’une notion telle que celle de l’effectivité, ou l’importance de la force dans la définition du droit, ou l’idée d’une équivalence ou d’un « passage » immédiat et inconditionné du fait au droit. Si on trouve la notion comme certaines de ces idées dans plusieurs des grands ouvrages de la toute fin du XIXe et du début du XXe siècles67, c’est surtout la doctrine de G. Jellinek relative à la « force normative des faits » (normative Kraft des Faktischen)68 que l’on rattache à la naissance du « principe de l’effectivité ». Issu du néo-kantisme plutôt que de l’hégélianisme, G. Jellinek réfute pourtant l’idée d’une rationalité propre au réel, susceptible de produire « elle-même » des effets juridiques. En revanche, il attribue une signification normative et même juridique à la tendance psychologique naturelle de l’être humain consistant à s’attacher à ce qui se répète, et à organiser la réitération des situations et des comportements pour mieux vivre en société.69 En attribuant une signification juridique à cette tendance, G. Jellinek n’entend cependant pas déterminer le droit à partir de jugements humains rationnels : l’inclinaison consistant à s’attacher à ce qui se répète et à organiser ces répétitions est irrationnelle ; en revanche, l’attribution d’une signification juridique à cette tendance par la science du droit est scientifique.70


              23. Il est plus que probable que l’idée développée par le grand constitutionnaliste de Heidelberg, d’un principe scientifique attachant objectivement aux faits répétés une signification normative, de même que celle qui l’accompagne (tout en s’y opposant d’une certaine manière), d’une distinction entre les sciences de la nature et les sciences des normes71 aient profondément influencé H. Kelsen72.


              Toutefois, c’est nettement H. Kelsen qui, poursuivant « le développement de germes qui s’annonçaient déjà dans la science du droit positiviste du XIXe siècle »73, confère à l’effectivité la plus grande importance74. Quoique le mot Effektivität, et a fortiori l’affirmation explicite de l’existence d’un Effektivitätsprinzip soient rares ou inexistants dans les travaux écrits par H. Kelsen dans les années 1910 et 1920, ils apparaissent très clairement dès ses travaux du début des années 1930, notamment dans son premier cours général à l’Académie de droit international de La Haye en 193275, et dans la première édition de la Reine Rechtslehre en 193476. Ils enveloppent alors dans une formule frappante, celle du « principe de l’effectivité », des raisonnements déjà tenus auparavant.


              Cette mise en valeur de la notion, unique dans la théorie du droit comme dans le droit international de cette époque, va étroitement de pair ou découle directement – le point mérite d’être souligné tant il est rarement mis en avant et même généralement occulté – du principe méthodologique sur lequel H. Kelsen met le plus l’accent, et qu’il estime le plus novateur de sa théorie du droit. Il s’agit bien entendu de l’exclusion, dans l’étude du droit, des considérations de justice77, de l’« éthique »78, de la « théorie politique »79 et de l’« idéologie politique »80 d’une part, et des approches « psychologique » et « sociologique » des faits81, et plus généralement « de tous les éléments ressortissant aux sciences de la nature »82 d’autre part. Renvoyant dos à dos ce qui relève du pur devoir-être (la religion, la morale, la justice et la politique), et ce qui relève de la réalité empirique appréhendée sous l’angle de la « loi de la causalité », H. Kelsen peut isoler un objet qu’il juge spécialement juridique et qui consiste en un ordre normatif efficace. Cet isolement se fait lui-même sur la base d’une norme fondamentale – fictive, positive ou hypothétique83 – qui veut que tout ordre normatif efficace soit un ordre juridique84. Détachant sémantiquement sa théorie du « système de notions » et de la « terminologie habituelle de la science juridique allemande »85, H. Kelsen appelle le plus souvent cette norme Effektivitätsprinzip86, c’est-à-dire « principe de l’effectivité »87.


              La théorie pure du droit repose donc, à côté de la séparation stricte de l’être et du devoir-être, sur l’assimilation de tout ordre normatif efficace à un ordre juridique valide. Ni la distinction de l’être et du devoir-être88, ni l’assimilation apparemment contradictoire89 du juridique à l’efficace ne sont justifiées sur la base d’un argument rationnel. La distinction entre l’être et le devoir-être est censée être nécessaire, donnée ou première.90 De même, l’assimilation de l’ordre efficace et de l’ordre valide est présentée comme nécessaire ou inévitable91 : l’attribution de la qualité d’ordre juridique est la simple constatation de « l’établissement effectif » de la constitution, d’un « état de fait » qui est l’existence d’« une constitution efficace […] conformément à laquelle les lois, les décisions judiciairo-légales et les décrets administratifs deviennent effectivement légaux ». La norme fondamentale « se réfère à des faits accomplis déterminés qui existent dans la réalité naturelle, à une constitution valide et effectivement établie, et conformément à laquelle des états de faits normativement produits et appliqués sont réellement établis [die ihr gemäß tatsächlich gesetzten normerzeugenden und normanwendenden Tatbestände] »92. En bref, il s’agit de constater scientifiquement l’existence d’une constitution dans la nature, et non de déterminer sa validité à partir d’un jugement relevant de la raison pratique. Ce qui est à démontrer, à savoir le passage de l’efficacité à la validité est en vérité supposé : il existe « dans la réalité naturelle » [in der natürlichen Wirklichkeit] des constitutions valides et la validité est un « fait » [Tatsache]. Bien que l’assimilation du droit à la force soit expressément niée par H. Kelsen93, et qu’il qualifie l’efficacité de condition et non de fondement de la validité de l’ordre juridique94, il est patent que, sur la question de la validité de l’ordre juridique, le Sein et le Sollen sont complètement confondus95. H. Kelsen heurte donc l’idée classique que, si le droit est peu de chose sans la force et les faits, il en est distinct à raison des finalités poursuivies par l’être humain qui s’y réfère.96


              24. En revanche, H. Kelsen affirme qu’il existe une différence entre une norme valide et une norme effectivement respectée97 : une norme jugée valable au sein d’un ordre efficace (et donc valide) existe juridiquement dès son édiction, c’est-à-dire avant même qu’on sache si elle est ou sera respectée98. Néanmoins, sa validité peut s’éteindre « si [la norme] perd son efficacité ou si elle s’avère non efficace »99.


              25. À partir des années 1930, différentes règles relatives aux relations interétatiques commencent à être comprises comme des déclinaisons du principe kelsénien de l’effectivité, et des décisions juridictionnelles comme des cas où il est appliqué. À la même époque, c’est-à-dire dans la seconde moitié des années 1920 et au tout début des années 1930, plusieurs auteurs fascistes italiens, de moindre envergure mais qui donnent une grande importance à la notion d’effectivité, semblent tenter de faire reconnaître un tel principe par la doctrine italienne.100 Malgré l’intérêt dont la notion fait l’objet dans les années 1930, c’est à partir des années 1950 que, sous l’influence de H. Kelsen, l’idée d’un principe général d’effectivité se répand en théorie du droit et en droit international. Son usage évoluera ensuite dans l’ensemble des discours relatifs au droit des gens.


            


          


          

            § 2. 1950-2013 : les mutations de la notion d’effectivité en droit



            26. À partir des années 1950, les modalités d’emploi (A) ainsi que les thèmes abordés grâce à la notion d’effectivité (B) connaissent des mutations importantes.


            

              A) La transformation des emplois de la notion : du « principe d’effectivité » aux « effectivités du droit »


              27. D’une manière qui s’accélère nettement après la Seconde Guerre mondiale, certaines règles traditionnelles du droit international et certaines décisions de justice sont interprétées par les auteurs d’inspiration normativiste et par certains autres en référence au principe kelsénien de l’effectivité. Une recherche dans les cours professés à La Haye101 montre que des premiers cours jusqu’en 1929, les références à l’effectivité sont à peu près inexistantes en dehors de domaines particuliers102. En 1929, il apparaît dans le cours général du positiviste italien A. Cavaglieri103 et dans celui du collègue viennois de H. Kelsen, A. Verdross104. Nous le retrouvons en 1931 dans le cours de K. Wolff, à propos de l’acquisition de territoires105, mais c’est en 1932 que le terme connaît une forme d’épanouissement, puisqu’il apparaît dans quatre cours différents, dont le fameux premier cours général de H. Kelsen106. Par la suite107, on observe une nette poussée dans les années 1930, suivie d’une retombée temporaire puis d’une progression exponentielle en particulier à partir des années 1970108.


              28. Dès les années 1960-1970 cependant, l’emploi de la notion d’effectivité commence à changer. Sous l’influence de l’objectivisme sociologique109, du marxisme, et d’un souci de « réalisme », le principe d’effectivité apparaît moins comme une hypothèse normativiste issue des exigences d’une attitude neutre et scientifique, que comme un principe matériel, que les auteurs emploient pour dénoncer, derrière (et non plus dans) les règles de droit positif, les jeux de pouvoir et le poids des faits110. On assiste, à partir de cette période, à une course effrénée vers toujours plus de matérialisme et de « réalisme » dans les conceptions de l’effectivité : elle devient le principe fondamental du droit international (E. Giraud111) et par là un principe informe aux effets divers et imprévisibles, plus ou moins applicable à tous les domaines112 ; ou au contraire elle cesse complètement d’être un principe pour s’éparpiller en « effectivités » diverses (Ch. De Visscher113 et W. H. Balekjian114). Mille opinions différentes sont alors émises sur le statut juridique ou les fonctions de « l’effectivité » mais aucun accord n’en émerge, et la notion paraît de plus en plus indéterminée. Pour éviter de « perdre » totalement le concept à force d’écarter tout formalisme, des typologies sont dressées – dont les plus connues sont celles de Ch. De Visscher entre « effectivités structurelles » et « effectivités en action »115, et celles de J. Touscoz entre « effectivité créatrice » et « effectivité réformiste »116 –, mais ces distinctions binaires, trop abstraites, ne sont pas reprises par les juges internationaux117 et les sujets de droit.


              29. Seul l’usage original du terme « effectivité »118 au pluriel proposé par Ch. De Visscher connaît une postérité inattendue, qui va bien au-delà de son évidente influence sur la doctrine belge francophone119. Reprenant la terminologie de cet auteur, et l’idée selon laquelle les effectivités désignent des faits ou des ensembles de faits dénombrables ayant un « impact […] sur l’expression du droit »120, les conseils du Burkina Faso invoquent différentes « effectivités » dans le cadre du litige frontalier qui oppose cet État au Mali devant la Cour internationale de justice (CIJ) dans la première moitié des années 1980121. Dans son arrêt de 1986, la Cour admet la pertinence de la notion, la définit comme « le comportement des autorités administratives en tant que preuve de l’exercice effectif de compétences territoriales »122, et tente de clarifier ses relations avec les titres juridiques. Depuis cette décision fondatrice, les juridictions internationales et les représentants étatiques se réfèrent régulièrement aux « effectivités »123, même si certaines juridictions et représentants étatiques s’expriment en d’autres termes. Dans tous les autres domaines en revanche, la majorité de la doctrine, des sujets de droit international et de la jurisprudence internationale emploient les termes « effectif/effectivité »124, ni à la manière de H. Kelsen, ni conformément à l’usage préconisé par Ch. De Visscher, mais simplement comme une condition, un critère, un argument ou une règle particulière applicable à un domaine ou à un autre. Last but not least, les États, les juges internationaux et la doctrine affirment fréquemment poursuivre un objectif d’effectivité du droit lorsqu’ils l’édictent, l’interprètent et l’appliquent, ou lorsqu’ils évaluent ou tentent d’accroître son effectivité.


              Généralement, la doctrine de droit international ne relie cependant pas le thème de l’effectivité du droit à celui de l’effectivité ou du principe d’effectivité ou encore des effectivités. Nous aurons pourtant l’occasion de montrer qu’ils entretiennent un rapport profondément dialectique. Il faut d’ailleurs constater qu’au cours de la seconde moitié du XXe siècle, l’intérêt de la doctrine relative à l’effectivité s’éloigne du thème du poids des faits sur la formation et l’interprétation du droit (« l’effectivité » tout court), pour se concentrer sur celui de la capacité du droit à modifier les comportements des sujets de droit (« l’effectivité du droit »).


            


            

              B) Le changement des thèmes abordés : du poids des faits à l’effectivité du droit positif


              30. À partir des années 1950, et sous l’influence principale de H. Kelsen, la question de l’effectivité ou de l’efficacité du droit se répand dans les travaux de la doctrine de théorie125 et de sociologie du droit126. Seuls les ouvrages que leurs auteurs osent intituler Philosophie du droit127 s’abstiennent en général, et encore aujourd’hui, d’user du mot « effectivité » pour traiter des questions étudiées par les théoriciens et les sociologues du droit grâce à ce terme, mais qui l’étaient déjà bien avant grâce à d’autres concepts. Cette remarquable opposition entre les deux types de travaux confirme le lien existant entre l’attachement à l’effectivité d’une part, et le rejet de la métaphysique, voire de la philosophie au sens traditionnel, d’autre part. Typique du positivisme, ce rejet caractérise également la plupart des doctrines sociologiques qui, dans le sillage de l’École historique défendue par R. K. v. Savigny, supposent que la « réalité » du droit se trouve dans sa réalisation effective, que ce soit dans des comportements matériels (théories sociologiques objectives) ou dans des faits de conscience (théories sociologiques subjectives). Avec la théorie pure du droit et le positivisme volontariste, les doctrines sociologiques nient ainsi que le droit trouve sa source dans l’usage de la raison humaine, en même temps qu’elles s’attachent au concept d’effectivité qui suggère une forme de normativité immanente à la réalité ou à certains de ses éléments. Elles tentent donc de combler « par le bas » « le vide laissé par la récusation du droit naturel rationaliste », que le positivisme étatiste avait de son côté cherché à combler « par le haut ».128 Le droit se rapproche des faits pour cesser d’être un ensemble de valeurs et de normes permettant de juger les faits, ou de jugements portés sur les faits au nom de ces valeurs et de ces normes. Il se confond même d’une certaine manière avec le fait ou avec certains faits puisque, dans les doctrines sociologiques, l’effectivité n’est pas à la base d’un droit qui s’en détache progressivement pour devenir un ordre formellement autonome (comme dans la théorie pure du droit ou le positivisme volontariste), mais forme plutôt la substance vive du droit, qu’elle constitue de manière continue.


              Les sociologues du droit ne cessent pourtant, comme les juristes, de noter combien la notion d’effectivité du droit est complexe et ambiguë.129 Ils s’efforcent avec un succès inégal d’en tracer les contours, et de la distinguer de l’efficacité du droit (l’atteinte des buts politiques pour lesquels le droit a été édicté)130 et de son efficience (le rapport coût/avantage entre les moyens mis en œuvre et les résultats obtenus)131. Mais il semble qu’issue du souci d’enfermer dans une même notion le droit et le fait en vue de rejeter le droit naturel, l’effectivité concentre au fond en elle-même les ambiguïtés des doctrines positivistes et sociologiques.


              31. À partir des années 1980 et jusqu’à nos jours, l’intérêt des théoriciens et des sociologues du droit pour le thème de l’effectivité et de l’efficacité du droit s’accroît de manière considérable, et les juristes les suivent à tel point dans l’exploration de ce sujet132 qu’ils commencent à en être critiqués133. Une véritable obsession de l’effectivité du droit mène ainsi de plus en plus de juristes à jauger les projets politiques et les règles juridiques, non plus au regard des valeurs qu’ils défendent sur le fond, ou de l’équilibre qu’ils arrivent à établir entre des intérêts contraires, mais de manière apparemment plus « neutre », au regard de leur efficacité ou de leur respect actuel et probable dans l’avenir.134


              On constate ainsi qu’initialement utilisée dans le cadre de la théorie kelsénienne aux fins de désigner de manière neutre et apolitique le pouvoir politique135, l’effectivité est de plus en plus employée en vue de désigner un objectif politique, au regard duquel il semble être évident ou opportun de juger le droit136.


              32. L’évolution de l’emploi de la notion d’effectivité dans le domaine du droit international est comparable : on est en effet passé, à partir de 1945 et de manière accélérée à partir des années 1980, d’un terme désignant approximativement le pouvoir étatique ou le poids des faits, à un terme principalement employé pour décrire un objectif de réalisation du droit international jugé nécessaire et/ou souhaitable en lui-même. Ainsi, en même temps que le nombre de publications consacrées à la notion ou au principe d’effectivité chute radicalement des années 1980 aux années 2000, celui des travaux consacrés à l’effectivité du droit international et des institutions internationales explose littéralement durant cette période.137 À partir des années 1980, la doctrine de droit international relative à l’effectivité est même plus précisément dominée par les thèmes de l’effectivité des droits de l’homme138, de l’effectivité du droit du développement, de l’effectivité du droit de la paix et de la sécurité internationales, de l’effectivité du droit de l’environnement, etc. Il ne s’agit plus de savoir si ce qui s’impose effectivement est déjà du droit, ou ce qu’il faut y ajouter pour qu’il s’agisse de droit, ou dans quelle mesure ce qui s’impose en fait influence la « création » du droit, mais de rechercher comment assurer le respect et la sanction de ce qui a déjà été formulé ou est né conformément aux sources reconnues. L’emploi de la notion d’effectivité traduit ainsi un effacement de l’interrogation sur les fins et la nature du droit, au profit de recherches sur la meilleure manière d’aider l’autorité à assurer le respect du droit tel qu’il a déjà été édicté, et même parfois à déterminer son contenu afin de formuler un droit dont la principale qualité est d’être respecté.


              *


                *     *


              33. Ce qu’il faut d’abord retenir de l’ensemble de ces développements consacrés à la notion d’effectivité en droit est que « l’effectivité » ne se définit pas comme ce qui est conforme à un devoir moral, et ne constitue pas non plus un ensemble de faits simplement envisagés sous l’angle des sciences naturelles. « L’effectivité du droit » renvoie à l’unité du fait et du droit, c’est-à-dire d’un côté à des faits portant en eux-mêmes leur normativité et dont la valeur juridique « doit » être reconnue, et d’un autre côté à un droit dont « l’existence » et la « juridicité » sont indéniables lorsque celles-ci ne sont pas appréciées à l’aune de sa concordance avec la justice, mais de son observation et de sa sanction dans les faits.


              En ce qui touche ensuite à ce qu’on pourrait appeler la « valeur stratégique » ou « rhétorique » du terme « effectivité » chez les auteurs qui l’emploient, il est clair qu’elle réside dans sa capacité à assimiler ce qui était distingué auparavant (chez Machiavel, le prince et le tyran ; chez Hegel, le rationnel et le réel ; chez Kelsen, le droit et l’efficacité du pouvoir), et en même temps à dissimuler cet amalgame nouveau derrière une prétention à la neutralité scientifique, qui passe principalement par la proclamation d’une distinction formelle entre l’être et le devoir-être.


              Enfin, il faut noter que, dans la doctrine de droit international, on est progressivement passé, au cours du XXe siècle, de l’idée qu’il existait un principe juridique d’effectivité qui transformait le fait en droit, à celle de faits particulièrement établis, s’imposant d’eux-mêmes en droit. Du point de vue des questions étudiées au titre de l’effectivité, l’attention des juristes s’est de plus en plus portée sur l’effectivité du droit, et de moins en moins sur celle du pouvoir. En d’autres termes, la conception dominante du droit international est devenue celle d’un droit moins « réaliste » qu’« idéaliste », dont la fonction est de modifier les comportements ordinairement tenus et les situations établies, plutôt que de les enregistrer ou de dégager les règles qui les régissent déjà effectivement.


              Dans le cadre d’une telle conception du droit international, idéaliste et volontariste, l’emploi d’une notion exprimant l’absence d’altérité entre le droit et le fait peut difficilement ne pas être compris sur le mode du paradoxe.


            


          


        


      


      

        Section 2. L’emploi de la notion d’effectivité en droit international


        34. Distinguer deux types d’emploi de la notion d’effectivité en droit international (Sous-section 1) permet d’un côté de prendre conscience de l’enjeu d’une étude de cette notion (Sous-section 2) et de l’autre de s’interroger sur la concordance de ces deux types d’emploi. Après avoir proposé une thèse permettant d’éclaircir cette question (Sous-section 3), nous indiquerons à quel type de démarche méthodologique notre démonstration est liée (Sous-section 4) et selon quel plan elle sera présentée (Sous-section 5).


        

          Sous-section 1. Les deux types d’emploi de la notion d’effectivité


          35. D’une manière extrêmement schématique mais utile pour la compréhension du problème, nous pouvons classer les principaux usages du terme « effectivité » dans les discours de droit international dans deux catégories distinctes : d’un côté, on parle de « l’effectivité » ou « des effectivités » ou du « principe de l’effectivité » en général, et d’un autre côté on formule couramment certaines règles de droit international positif en utilisant les mots « effectif/effectivité ».


          Dans le premier cas, on s’appuie surtout sur les connotations du terme « effectivité » qui dérivent de sa « genèse philosophique » exposée plus haut. Évoquant une forme de normativité de la réalité elle-même, le terme (ou le principe de l’) « effectivité » désigne alors, dans le domaine juridique, un processus objectif, inévitable et scientifiquement constatable de transformation du fait en droit. Par exemple, il serait logiquement ou scientifiquement nécessaire d’attacher certaines conséquences juridiques déterminées à des faits comme l’occupation d’un territoire par une force étrangère, ou la prise du pouvoir par un groupe armé : l’occupation de fait du territoire déclencherait nécessairement, en droit, la responsabilité de l’État occupant pour toute violation de droit humanitaire qui se serait produite sur le territoire occupé ; de même, du fait de l’établissement durable d’un groupe armé sur un territoire et une population, il existerait objectivement un État du point de vue du droit international, et donc des frontières inviolables, des représentants étatiques bénéficiant d’immunités à l’étranger, etc. Chacune à leur manière, ces situations témoigneraient de l’existence d’un « principe général de l’effectivité » transformant automatiquement le fait en droit, ou si l’on préfère de l’existence de cas où la perméabilité du droit international au fait est totale. La signification juridique des faits ne découlerait donc pas d’une décision politique, d’une évaluation éthique ou de l’application de règles juridiques, mais simplement de l’enchaînement des faits et de son examen neutre et scientifique. Dans ce cadre, « l’effectivité » serait une sorte de « fondement factuel » du droit, c’est-à-dire de fait produisant « lui-même » le droit. Jouant une fonction normative, elle devrait nécessairement se voir attribuer le statut de principe. De fait, la manière la plus courante d’aborder la question de l’effectivité dans la doctrine de droit international est d’admettre – suite à une réflexion ou par habitude de pensée – une normativité immanente à la réalité, donc de « partir du principe » qu’il existe un principe d’effectivité139 – les seules questions se posant sérieusement à ce propos étant de savoir quels sont la nature et les effets de ce principe.


          Pourtant, de manière tout à fait évidente, la validité d’un principe d’effectivité est problématique. D’un point de vue purement pratique, on voit mal – sauf à imaginer une sorte d’équivalence évidente entre l’ensemble des faits et leur signification juridique – comment constater la signification juridique d’un fait, sans appliquer (éventuellement implicitement) des critères ou des principes d’interprétation permettant d’individualiser les faits pertinents, ou des règles relatives à la signification juridique de ces faits. Du point de vue logique, il est également difficile de comprendre comment le renvoi à une situation de fait dont les effets juridiques ne sont pas déterminés en droit, mais uniquement « constatés » a posteriori « en fait », peut constituer un principe ou une règle. Du point de vue éthique ou politique enfin, il est encore plus difficile d’accepter que le droit affirme lui-même sa propre inanité, c’est-à-dire que la détermination de la signification juridique des faits n’ait pas sa source dans le jugement de valeur des hommes qui l’énoncent, mais que celle-ci « s’impose objectivement » à eux à raison d’une mystérieuse nécessité. C’est pourquoi certains auteurs considèrent que la notion d’effectivité est « ajuridique »140, contraire à l’idée même de droit141, ou qu’elle renvoie à un état « non normatif »142 où le droit et le fait se confondent, donc où il n’y a pas de droit du tout143.


          36. Le second type d’usage de la notion d’effectivité est moins idéologique et moins abstrait, dans la mesure où il n’a pas tant vocation à décrire une normativité immanente ou une équivalence objective du droit et du fait qu’à formuler, désigner, interpréter et appliquer des règles de droit international positif. Les termes « effectif/effectivité » sont en effet employés dans l’énonciation, la désignation, l’interprétation et l’application d’une multitude de règles internationales. Toutefois, la notion ne revêt une autonomie et une importance significatives que dans une dizaine de domaines du droit international. C’est le cas dans ceux de l’existence et de la reconnaissance de l’État (critère de l’effectivité du pouvoir), du contentieux territorial (titre issu de l’occupation effective de territoires sans maître, rôle des « effectivités » coloniales et postcoloniales), de l’applicabilité d’une partie du droit des conflits armés (critère de l’occupation effective) et des droits de l’homme (critère du contrôle effectif), de l’attribution d’un comportement à un État (critère du contrôle effectif en droit de la responsabilité) ou à une organisation internationale (critère du contrôle effectif exercé par l’organisation sur un organe étatique mis à sa disposition), de la définition du supérieur hiérarchique en droit international pénal (critère du contrôle effectif sur les subordonnés), du recours juridictionnel national (exception à l’épuisement des voies de recours internes tenant à l’ineffectivité des recours, et droit à un recours effectif), de l’opposabilité internationale de la nationalité (critère de son effectivité, ou de sa plus grande effectivité), et du caractère obligatoire du blocus naval ou aérien à l’égard des États neutres (critère tenant à l’effectivité du blocus).144 D’une manière un peu différente, la notion est également employée en tant que guide de l’interprétation correcte du droit positif (principes d’effectivité du droit). Dans tous ces domaines, le terme « effectivité » est assez massivement utilisé, notamment en tant que critère juridique145, condition fixée par le droit146, qualification147, fait-condition148, preuve149, fondement juridique150, et élément d’interprétation du droit151.


          37. Admettre la validité de ces règles fréquemment formulées grâce aux termes « effectif/effectivité » ne signifie pas nécessairement adhérer à l’idéologie parfois véhiculée par la notion d’effectivité et, de manière encore plus nette, aux théories affirmant l’existence d’un principe ou d’un processus général de « l’effectivité ». Toutefois, il est très clair que les deux usages de la notion d’effectivité que nous venons de distinguer – ce que nous pouvons appeler son usage « dogmatique » et son usage « positif » – se rejoignent couramment. D’abord, ceux qui soutiennent le caractère immanent du droit international ou de certaines de ses règles, c’est-à-dire ceux qui affirment l’existence d’un principe général d’effectivité ou l’existence d’« effectivités » diverses en veulent généralement pour preuve l’établissement en droit de règles internationales formulées grâce aux termes « effectif/effectivité ». Présentant l’usage de ce mot comme une référence directe à leur conception du droit international, ils estiment que les règles ainsi énoncées sont des illustrations évidentes de cette conception et de l’existence d’un principe général « d’effectivité ». Ensuite et de manière symétrique, il n’est pas rare que les praticiens qui souhaitent convaincre de la légitimité ou de l’importance d’une règle parfois formulée en termes d’effectivité soulignent ses caractères neutre et inévitable, que postulent justement les théories relatives à un principe général d’effectivité. Ils présentent alors parfois eux aussi ces règles particulières comme des dérivations d’un tel principe général.


          En outre, il est courant que – de manière apparemment conforme aux théories du principe général de l’effectivité – les énoncés du droit positif opposent eux-mêmes ce qui est « effectivement » à ce qui est formellement reconnu ou établi en droit, à ce qui est conforme au droit ou peut être appréhendé par lui à travers une définition ou des catégories juridiques plus précises. Dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme par exemple, le critère d’application de ces droits qui consiste en l’espace effectivement occupé ou effectivement contrôlé par l’État s’oppose au critère conventionnel du territoire légitime et reconnu des États parties. De même, en droit international général, le critère du gouvernement effectif est massivement opposé au critère du gouvernement légitime, reconnu, ou légal du point de vue du droit interne ou international. Les exemples pourraient être multipliés, qui montrent l’opposition au sein même du droit positif, du droit et de « l’effectivité ». La question se pose donc sérieusement de savoir si, comme le supposent les théories du « principe général de l’effectivité », le renvoi du droit international positif au seul critère de « l’effectivité » signifie une mise à l’écart à tout point de vue de l’ensemble des considérations de justice et de légalité dans la formulation, l’interprétation et l’application du droit. En d’autres termes, est-ce que les règles formulées en termes d’effectivité – ou au moins certaines d’entre elles – confirment l’existence d’un principe général signifiant la primauté du fait sur le droit ?


        


        

          Sous-section 2. Enjeu de la question


          38. L’enjeu d’une recherche de ce type n’est rien moins que l’obtention d’informations sur l’épaisseur normative, l’autonomie et la cohérence de l’ordre juridique international dans certains de ses principaux rouages. En effet, si nous avons vu que la notion d’effectivité était récurrente dans une dizaine de domaines du droit international, le caractère limitatif de cette liste peut difficilement tromper. La bonne application d’au moins certaines des règles qu’elle permet de formuler est absolument essentielle au fonctionnement général du droit international. Or, si ces règles intègrent la notion d’effectivité et que celle-ci signifie l’évacuation de tout souci du droit dans le traitement des faits et la détermination de leurs effets juridiques, le récurrent soupçon d’un ordre juridique dépourvu de normativité et de systématicité ressurgit nécessairement.


          Il est troublant, en particulier, que les règles et critères de l’effectivité se situent si fréquemment, au sein de l’ordre juridique international, à l’interface de plusieurs branches ou régimes, ou encore à la jonction de l’ordre juridique international et des ordres internes. Bien souvent en effet, « l’effectivité » permet de conditionner l’applicabilité d’un régime juridique international (celui de l’État et de son territoire, celui du droit de l’occupation, celui de la responsabilité de l’État, etc.) à la survenance de faits (la prise du pouvoir par un gouvernement, l’occupation d’un espace, le contrôle exercé sur certaines personnes, etc.) quelle que soit la valeur de ces faits au regard des exigences que le droit international formule par ailleurs (dans des branches comme le droit de la paix et de la sécurité, ou le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes). De ce fait, il semble possible, et même probable que certaines violations du droit international mènent objectivement à l’application, non d’un régime de sanction, mais d’un régime qui traite indifféremment ceux qui violent et ceux qui respectent le droit. Par exemple, le critère d’application spatiale et temporelle du jus in bello, consistant en une occupation effective, signifie que la licéité de l’occupation au regard du jus ad bellum ou celle du comportement qui y a mené sont indifférentes. L’application du droit des conflits armés peut ainsi sans difficulté reposer sur des violations non sanctionnées de la Charte des Nations Unies.152 Un autre exemple est celui du critère de l’État, qui consiste en son effectivité ou en celle de son gouvernement. L’admission de ce critère signifie en effet que la licéité de l’émergence de l’État est indifférente à son identification. Or, il est net que, dans ce domaine, un critère de l’effectivité invite à dissimuler ou à couvrir des violations impunies, par exemple des principes de non-ingérence, du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, ou de l’interdiction de l’agression. Nous pouvons encore évoquer l’effectivité de la nationalité des personnes physiques, comprise comme une condition de son opposabilité sur le plan international. Certes, l’attribution d’une nationalité fictive ne constitue pas une violation du droit international, et un conditionnement de son opposabilité internationale à son effectivité ne signifie pas que des effets internationaux sont reconnus ipso facto aux nationalités mais, tout au contraire, qu’ils ne le sont qu’à certaines conditions. Néanmoins, le caractère exceptionnel, incertain et peu contraignant d’un tel critère d’opposabilité peut être compris, en creux, comme l’admission du fait que des actions unilatérales et discrétionnaires des États façonnent quotidiennement l’ordonnancement juridique international. Le terme « effectivité » suggère même que les effets internationaux de ces comportements étatiques sont déterminés à partir du simple constat de « faits » imposés par chaque État à ses pairs. Dans notre exemple, l’application des règles internationales se référant à la nationalité des personnes physiques serait ainsi entièrement dépendante de politiques unilatérales relatives à l’octroi de la qualité de national, sur lesquelles le droit international n’a aucune prise. Que de telles politiques discrétionnaires puissent avoir des conséquences importantes dans l’ordre juridique international sans que ce dernier n’en régule la tenue invite évidemment à s’interroger sur les frontières et sur l’autonomie de l’ordre international par rapport au comportement de ses sujets, et spécialement par rapport aux États.


          L’étude de la notion d’effectivité pousse ainsi à mettre en lumière les limites « réelles » du droit international, et le « découplage » des régimes juridiques internationaux. Elle incite à rechercher les différents cas où l’existence de « trous noirs » dans le tissu normatif international, loin d’être ignorée, est prise en compte afin de mieux « récupérer » les situations qui y sont nées et les soumettre au droit. Tenter de déterminer dans quelle mesure l’ordre juridique international intègre la notion d’effectivité, et dans quelle mesure cette intégration signifie une soumission du droit au fait mène ainsi directement à évaluer l’ampleur des concessions faites à la souveraineté de l’État ou au « poids des faits », et in fine à apprécier la crédibilité et l’utilité du droit international.


        


        

          Sous-section 3. Problématique et exposé de la thèse


          39. L’interrogation que fait naître l’ambiguïté du lien qui unit les deux usages de la notion d’effectivité que nous avons distingués plus haut peut être énoncée de la manière suivante : les règles internationales formulées à l’aide des termes « effectif/effectivité » constituent-elles des manifestations d’un principe d’effectivité incontournable, transformant nécessairement le fait en droit ? Cette interrogation peut également être déclinée en deux questions plus précises : tout d’abord, les règles internationales formulées en termes d’effectivité fournissent-elles, comme les règles juridiques ordinaires, des critères d’évaluation de certains faits en vue de leur attacher des effets juridiques déterminés, ou invitent-elles au contraire à constater de manière neutre et impersonnelle le « fait accompli » ? Ensuite, ces règles doivent-elles leur validité positive à une évidente nécessité physique ou logique, ou au contraire au choix intellectuel et à la décision politique d’y recourir à certaines fins ?


          40. La thèse que nous soutenons dans cet ouvrage est que les règles particulières formulées en termes d’effectivité ne sont ni des illustrations de l’existence d’un principe général d’effectivité, ni plus largement des signes du caractère immanent du droit international. Leur caractère intrinsèquement normatif (elles invitent à attacher certains jugements à certains faits pour en tirer certaines conséquences juridiques prédéterminées) et leur adoption délibérée sur la base de motifs normatifs – politiques, éthiques et juridiques – montrent exactement le contraire, à savoir d’une part l’inexistence d’un principe général d’effectivité, et d’autre part le caractère transcendant et non immanent du droit international. L’étude de ces règles invite en revanche à souligner le caractère paradoxal des exigences pratiques d’une défense efficace de la sécurité juridique, de la justice et de la paix.


        


        

          Sous-section 4. Considérations de méthode et intérêt de l’étude


          41. La réponse que l’on apporte à la problématique dégagée plus haut et la manière dont on présente cette réponse dépendent en grande partie de choix méthodologiques de départ. De leur côté toutefois, une méthode de recherche adéquate et une bonne présentation des résultats obtenus ne peuvent être arbitrairement choisis : ils doivent être déterminés à partir de ce qui est progressivement découvert sur le fond, suivant des méthodes de plus en plus adaptées à leur objet.153


          Ici, l’orientation fondamentale de notre recherche découle du constat que les mots « effectif/effectivité » sont systématiquement associés, dans la formulation de règles positives, à des institutions juridiques telles que la nationalité, l’État ou le recours juridictionnel, et qu’ils visent dans ce cadre la situation de fait qui « correspond » ordinairement à la catégorie juridique à laquelle elle est associée. L’effectivité d’une nationalité est la situation de fait caractéristique dans laquelle se trouvent ordinairement les nationaux ; l’effectivité de l’État désigne la situation de fait à laquelle la qualification juridique d’État est généralement attribuée ; un recours juridictionnel effectif est un recours juridictionnel qui fonctionne conformément à ce qu’on attend habituellement de lui ; et même la notion d’« effectivités » (tout court) dans le contentieux territorial désigne implicitement l’exercice effectif de pouvoirs souverains.


          De ce point de vue, il est clair que les usages de la notion d’effectivité démentent ce que la notion elle-même suggère sur un plan général : la notion évoque l’existence de faits à la signification juridique scientifiquement incontestable ou « incontournable », mais les faits qu’elle désigne en pratique ne sont dotés d’aucun trait mystérieux. Ainsi, l’usage de la notion d’effectivité dans les discours juridiques n’a pas tant vocation à désigner une situation de fait à la signification juridique véritablement objective ou nécessaire, qu’à l’évoquer de manière à autoriser et parfois à inviter les acteurs juridiques internationaux à établir la signification juridique de certaines situations de fait sans se justifier en invoquant les règles et les valeurs sur lesquelles ils se fondent en pratique. En d’autres termes, lorsque les États, les juges internationaux, les auteurs de doctrine, etc. invoquent la notion d’effectivité ou disent appliquer une règle internationale intégrant la notion d’effectivité, ils évaluent bien les faits en fonction de principes et de valeurs, ils déterminent bien eux-mêmes les effets juridiques qu’ils attachent à ces faits, mais ils dissimulent tout ou partie des fondements normatifs de leurs jugements et de leurs décisions derrière l’idée abstraite et au fond extrêmement obscure d’équivalence objective du fait et du droit. Par exemple, lorsqu’un juge fait référence à la « nationalité effective », ou à l’« effectivité des recours », ou à l’« effectivité des droits », il nous fait imaginer une équivalence évidente et objective entre certains faits et les mots « nationalité », « recours » et « droits ». Toutefois, comme nous le verrons par la suite, rien n’est moins clair que ce que requiert l’effectivité d’une nationalité, d’un recours, ou des droits garantis par un texte comme la Convention européenne des droits de l’homme. Il en résulte que lorsque le juge détermine si une nationalité ou un recours ou un droit est effectif, il se livre nécessairement à un tri et à une évaluation des faits sur la base de critères et de règles que la notion floue d’effectivité (et le rapport objectif des faits et du droit qu’elle évoque) lui permet de passer sous silence. L’évocation d’un hypothétique passage objectif, neutre, inéluctable et scientifiquement constatable du fait au droit (et du droit au fait, dans l’expression « effectivité du droit ») constitue ainsi seulement un argument ou un artifice rhétorique. L’évocation de ces passages objectifs et évidents du fait au droit ou du droit au fait, autrement dit l’invocation des principes « d’effectivité » et « d’effectivité du droit » est particulièrement utile aux acteurs juridiques lorsqu’il leur paraît indispensable d’éviter d’adopter un raisonnement trop strict ou trop formel (i.e. lorsqu’il leur paraît indispensable de mettre de côté certaines considérations de légalité, de légitimité, de sécurité juridique, de cohérence, etc.) pour atteindre certaines valeurs juridiques fondamentales comme la paix, la justice et même – de manière plus paradoxale – la sécurité juridique.154 Ainsi utilisés, ces principes donnent le sentiment que « le fait » ou certains faits ont en eux-mêmes une valeur et une signification juridiques directement accessibles à l’homme, ce qui permet de dissimuler une mise à l’écart de considérations juridiques essentielles qui peut être légitime, mais qui est toujours inesthétique. Du point de vue de la vérité toutefois, l’impression d’équivalence objective du fait et du droit donnée par ces principes est clairement une fausse impression.155


          42. L’usage de la notion156 d’effectivité en droit international étant en décalage avec ce qu’elle évoque sur un plan plus idéologique, nous avons choisi de nous attacher à l’étude de l’emploi des mots « effectif/effectivité », plutôt qu’à un phénomène ou à un principe autonome d’effectivité que nous aurions présupposés.157 C’est donc délibérément que nous nous séparons par là, d’un côté des études qui retiennent une « insatisfaisante définition »158 de « l’effectivité » ou d’un « principe d’effectivité » à partir d’opinions doctrinales déjà formées sur ce qu’ils sont, et d’un autre côté des travaux qui préfèrent retenir une définition « stipulative » ou conventionnelle de l’effectivité159 à partir de principes méthodologiques généraux. À notre sens, ces deux démarches mènent à « découvrir » un peu inutilement l’effectivité là où la définition retenue y prédispose, invitent à ignorer les subtilités des usages de la notion, et risquent de les écraser sous l’évocation uniformisante d’un principe objectif tentaculaire. Notre propos ici est donc tout autre. Nous souhaitons expliquer en détail pour quels motifs, dans quels types de textes, dans quels cas d’espèce, etc. la notion d’effectivité est expressément employée, délibérément évitée ou combinée à d’autres règles ou d’autres critères. C’est à cette lacune de la doctrine de langue française et de langue anglaise que le présent travail entend remédier.


        


        

          Sous-section 5. Développement de la thèse et annonce du plan


          43. Comme indiqué plus haut, la thèse que nous défendons a deux volets. Dans un premier temps, et contrairement aux théories relatives à un « principe général de l’effectivité », nous soutenons que l’application des règles internationales intégrant la notion d’effectivité ne consiste pas dans le simple constat de la signification juridique objective de certaines situations de fait, mais dans leur jugement sur la base de règles et valeurs juridiques. Dans un second temps, et toujours contrairement aux théories relatives à un « principe général de l’effectivité », nous avançons que les règles internationales intégrant la notion d’effectivité ne sont pas objectivement nécessaires, mais délibérément adoptées (et contestées) sur la base de règles et valeurs juridiques. En d’autres termes, nous souhaitons démontrer le caractère normatif – et non descriptif – et l’origine politique – et non nécessaire – des règles formulées en termes d’effectivité, afin de souligner que ces règles ne sont en rien des illustrations d’un principe général d’effectivité signifiant la primauté du fait sur le droit ou l’équivalence des deux dans certaines situations.


          44. Ce projet implique, dans une première partie, d’étudier la place que l’ordre juridique international réserve à la notion d’effectivité : si cet ordre lui fait une place en son sein en effet, c’est-à-dire si les acteurs juridiques internationaux déterminent – même partiellement – ce qu’il faut entendre exactement par l’effectivité ou l’ineffectivité – par exemple – de l’État, de l’occupation militaire ou de la nationalité, s’ils fixent les effets juridiques qui doivent en être tirés, s’ils limitent le champ d’application des règles qui s’y réfèrent, alors il n’est pas possible de considérer ces règles comme des constats « incontournables » de la signification objective des faits : les règles formulées en termes d’effectivité sont véritablement normatives et la notion d’effectivité est un « construit » de l’ordre juridique international (Première partie).


          La poursuite de ce projet de recherche implique, dans une seconde partie, de se demander si, dans les règles où la notion d’effectivité est employée, elle l’est délibérément à raison des fonctions qu’elle permet de remplir. Afin d’établir si tel est le cas et, le cas échéant, quelles sont les fonctions attribuées à l’effectivité dans l’ordre juridique international, nous devons examiner les discussions, interprétations et applications des règles formulées en termes d’effectivité par les États et les juges. Si les documents faisant référence à ces règles montrent qu’elles sont établies, interprétées, appliquées, contestées, écartées, etc. sur la base de valeurs ou de règles juridiques, nous aurons bien montré qu’elles ne se rattachent pas à un principe général d’effectivité selon lequel la signification juridique de certains faits peut être scientifiquement constatée (Deuxième partie).
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        2. Dans le domaine de la théorie du droit, nous nous contenterons de noter qu’H. Batiffol (Problèmes de base de philosophie du droit, Paris, LGDJ, 1979, p. 75) y voit « une notion équivoque » parce que possiblement « fragile », que M. Virally (La pensée juridique, Paris, éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 1998 (1re éd. 1960), p. 138) souligne qu’elle est « une notion moins simple qu’il ne para[ît] au premier abord », et que P. Amselek (Méthode phénoménologique et théorie du droit, préface de Ch. Eisenmann, Paris, LGDJ, coll. Bibliothèque de philosophie du droit, 1964, p. 333), synthétisant en quelque sorte les deux précédentes remarques, considère que « [s] i cette idée d’“effectivité” […] paraît simple à première vue, il est déjà significatif qu’elle se révèle très équivoque dans la pensée des auteurs, qu’elle “éclate” en quelque sorte dans leurs raisonnements ». Soulignant également nettement l’absence ou l’ambiguïté des définitions de l’effectivité, voir : F. RANGEON, « Réflexions sur l’effectivité du droit », in Les usages sociaux du droit, Paris, PUF, Centre universitaire de recherches administratives et politiques de Picardie, 1989, p. 126 ; M.-A. COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », in Mélanges en l’honneur de Pierre Avril – La République, Paris, Montchrestien, 2001, p. 203 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité et droits de l’homme : approche théorique », in V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), À la recherche de l’effectivité des droits de l’homme, Paris, Presses Universitaires de Paris 10, 2008, p. 11 ; Ch. MINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pôle réaliste de la validité », R.I.E.J., 1998, vol. 40, pp. 116 et 126.


        En droit international et en droit européen, voir par ex. : Milano, p. 38 (« complexity of its nature », « wide range of positions related to its definition in international law ») ; Miaja de la Muela, El principio de efectividad, p. 19 § 8 (« […] gran complejidad de aspectos que la efectividad puede revestir dentro del Derecho internacional. ») et p. 65 § 3 ; Wildeman, p. 337 (« Effectiveness is given different meanings in different contexts ») ; De Visscher, Observations, p. 601 (la notion est « mal définie ») ; De Visscher, Les effectivités, p. 8 (« La place faite à la notion et aux effets de l’effectivité par les auteurs est assez déconcertante. Tous en parlent, mais la plupart ne le font qu’en termes vagues ou comme une chose allant de soi. D’autres relèvent sa présence dans certaines situations, toujours les mêmes, en convenant de son imprécision. ») et p. 12 (la notion « prête aux malentendus ») ; De Visscher, Théories et réalités, p. 318 (le passage est recopié, presque mot pour mot, de la p. 8 précit.) ; Balekjian, p. 267 et la note 1 (l’effectivité est ambivalente) ; Distefano, L’ordre, p. 254 (l’auteur « avoue toutes ses perplexités » (sic) devant cette « tâche ardue de la définition de l’effectivité ») ; G. DISTEFANO, « Effectivité et titres territoriaux en Palestine mandataire », in SFDI, Colloque de Rennes – Les compétences de l’État en droit international, Paris, Pedone, 2006, p. 186 (« Tâche ardue que celle de définir l’effectivité ») ; Touscoz, p. 8 (« l’effectivité (au sens juridique) […] est une notion très imprécise. Aucun des éléments de cette définition n’est rigoureux. Mais il faut, semble-t-il, se contenter de cette insatisfaisante définition. ») ; N. ALOUPI, Le rattachement des engins à l’État en droit international (navires, aéronefs, objets spatiaux), thèse sous la dir. de J. Verhoeven, Paris, Université Paris II (Panthéon-Assas), avril 2011, p. 122 § 156 (« […] la valeur juridique de l’effectivité demeure globalement obscure […] ») et § 157 (« L’exigence d’effectivité n’est pas un concept clair en droit international ») ; W.B. CHAMBERS, « Towards an Improved Understanding of Legal Effectiveness of International Environmental Treaties », Georgetown I.E.L.R., Spring 2004, p. 501 (« despite its frequent use, and the numerous studies that have dealt with the topic, there remains a poor understanding of effectiveness in international law. Just a few references to effectiveness in international law demonstrate the wide variety of definitions and understanding of the concept. ») ; Ch. CHAIGNE, La reconnaissance des Gouvernements chinois par la France – Contribution à l’étude du principe d’effectivité en droit international, préface de Ch. Zorgbibe, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1996, p. 36 (« Finalement, on ne sait ni d’où vient cette notion, ni où elle conduit […] ») ; A. DECENCIÈRE-FERRANDIÈRE, « Essai historique et critique sur l’occupation comme mode d’acquérir les territoires en droit international », R.D.I.L.C., 1937, vol. 18, p. 652 (« […] l’effectivité est extrêmement difficile à définir et […] sa portée dans le temps et surtout dans l’espace est quelque chose de nécessairement vague et incertain. ») ; J.-P. QUÉNEUDEC, La responsabilité internationale de l’État pour les fautes personnelles de ses agents, préface de Ch. Rousseau, Paris, LGDJ, coll. Bibliothèque de droit international, 1966, p. 130 (notion « dont la place est mal définie et qui est parfois sujette à équivoque. ») ; A. MIAJA DE LA MUELA, Introducción al Derecho Internacional Público, 3e ed., Madrid, Ediciones Atlas, 1960, p. 78 (« […] la característica de efectividad, que no reviste la misma significación y alcance para todos los que la emplean ») ; F. CAULET, « Le principe d’effectivité comme pivot de répartition des compétences procédurales entre les États et l’Union européenne », R.T.D.E., 2012, pp. 594-29 (« La notion d’effectivité est embarrassante […] »).


      


      

      

        3. C’est pourquoi la distinction préconisée par J. Bétaille (Les conditions juridiques de l’effectivité de la norme en droit public interne : illustrations en droit de l’urbanisme et en droit de l’environnement, thèse sous la dir. de M. Prieur, Université de Limoges, 2012, pp. 2-3 §§ 3-4) entre l’« effectivité-action » qui désigne « une action en cours », et l’« effectivité-état » qui désigne « un état résultant du passé » est à la fois un outil pégagogique utile pour travailler sur la question de l’effectivité du droit, et une idée qui peut induire en erreur sur ce qui caractérise la notion elle-même, qui est qu’elle entremêle sans cesse ces deux aspects.


      


      

      

        4. La formule est de H. Kelsen, mais est reprise par de nombreux auteurs. Par respect « en gros », nous entendrons le respect de la plus grande partie des éléments d’une réglementation, ou de ses règles les plus importantes, ou de ce qui paraît être essentiel à son esprit, et par respect « en général », l’observation du droit par la plupart des sujets de droit, son application et son exécution par la plupart des organes de sanction, dans la plus grande partie de son champ d’application. Même avec ces précisions, la formule reste extrêmement floue.


      


      

      

        5. En ce sens, voir not. en théorie du droit : H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2e éd. adaptée de l’allemand par H. Thévenaz, Neuchâtel, Editions de la baconnière, coll. Être et penser – cahiers de philosophie, 1988, p. 127 ; Id., Controverses sur la théorie pure du droit – Remarques critiques sur Georges Scelle et Michel Virally, avt-propos de Ch. Leben, préface de R. Kolb, Partie « La Théorie pure du droit dans La pensée juridique », Paris, Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 172. En droit international, voir : Guggenheim, t. I, p. 10 ; Tucker, p. 32 ; Touscoz, pp. 6 et 8 (approbation de Ch. de Visscher sur ce point, cf. De Visscher, Observations, p. 601) ; Ch. DE VISSCHER, « Cours général de principes de droit international public », R.C.A.D.I., 1954, II, vol. 86, p. 72 ; E. GIRAUD, « Le droit international public et la politique », R.C.A.D.I., 1963, III, vol. 110, p. 690 ; R. KOLB, Réflexions de philosophie du droit international – Problèmes fondamentaux du droit international public : théorie et philosophie du droit international, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit international, 2003, p. 155 ; W. GORALCZYK, « Rapport général », in Le rôle de la pratique dans la formation du droit, Travaux de l’association Henri Capitant, Journées suisses du 20-24 juin 1983, t. XXXIV, partie IV « Droit international public », Paris, Economica, 1985, p. 542 § 5 ; G. ARANGIO-RUIZ, « L’État dans le sens du droit des gens et la notion du droit international », Ö.Z.ö.R.V., 1976, vol. 26, p. 271 § 40 ; P. GUGGENHEIM (avec la coll. de D. KAPPELER), Traité de droit international public – Avec mention de la pratique internationale suisse, 2e éd., t. I, Genève, Librairie de l’Université, Georg & Cie S.A., 1967, p. 40. Pour l’idée qu’il existe toujours une tension entre la légalité et l’effectivité dans les ordres juridiques, voir par ex. : Miaja de la Muela, El principio de efectividad, pp. 13, 36, 97 ; Distefano, L’ordre, p. VII ; M. VIRALLY, La pensée juridique, op. cit., pp. 143 et 145 (tension entre une validité « formelle » et une validité « matérielle »). Pour l’idée relativement proche qu’il existe toujours une tension entre les maximes ex facto jus oritur et ex injuria non jus oritur dans les ordres juridiques, voir : Miaja de la Muela, El principio de efectividad, pp. 47-48 ; De Visscher, Théories et réalités, p. 320 ; A. LAGERWALL, Le principe ex injuria jus non oritur en droit international contemporain, thèse sous la dir. d’O. Corten, Bruxelles, ULB, 2008-2009, p. 4 ; P. GUGGENHEIM, « La validité et la nullité des actes juridiques internationaux », R.C.A.D.I., 1949, I, vol. 74, p. 231. Pour l’idée que la notion d’effectivité exprime une telle tension ou que la notion est pertinente lorsqu’une telle tension est perceptible, voir : Distefano, L’ordre, pp. VII et 258 ; De Visscher, Les effectivités, p. 11 ; De Visscher, Théories et réalités, p. 319 ; G. GOURDET, L’effectivité en droit international privé, thèse, Nice, 1978, pp. 6-7.


      


      

      

        6. Nous parlons ici du droit dans son ensemble. Une norme juridique parfaitement effective ou parfaitement ineffective peut remplir une fonction symbolique ou une fonction préventive. Voir not. en ce sens : J. CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la règle de droit », in Flexible droit, 10e éd., Paris, LGDJ, 2001, p. 147, ou L’Année sociologique, 1958, vol. 7, p. 17.


      


      

      

        7. Par conséquent, il est impossible, ou futile – pour l’heure – de parler de « révolution mondiale », de renversement de régime, ou d’assimiler une guerre à une révolution étatique, aussi puissants soient les belligérants. Voir en ce sens : H. KELSEN, « Théorie du droit international public », R.C.A.D.I., 1953, III, vol. 84, p. 45. Contra, voir : G. SCELLE, Le sens international, Paris, PUF, 1942, p. 61 ; Id., Cours de droit international public (rédigé d’après les notes et avec l’autorisation de M. G. Scelle), Le fédéralisme international, 1947-1948, p. 24. Sur l’impossibilité d’une révolution internationale renversant un pouvoir central, mais l’importance d’effectivités « partielles », voir par ex. : Miaja de la Muela, El principio de efectividad, p. 15 ou J.-L. KUNZ, « Revolutionary creation of norms in International Law », A.J.I.L., 1947, I, vol. 41, pp. 122 et 126.


      


      

      

        8. A. FINKELKRAUT, La sagesse de l’amour, Paris, Gallimard, coll. Folio essais, 2009, pp. 138-139 (les italiques sont d’origine).


      


      

      

        9. H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. de Ch. Eisenmann, avt-propos et préface de H. Kelsen, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, coll. La pensée juridique, 2010, p. 9.


      


      

      

        10. T. MARSHALL, À la recherche de l’humanité – Science, poésie ou raison pratique dans la philosophie politique de Jean-Jacques Rousseau, Léo Strauss et James Madison, Paris, PUF, coll. Léviathan, 2009, p. 279.


      


      

      

        11. N. MACHIAVEL, Il principe/Le prince, nouv. éd. critique du texte de M. Martelli, intro. et trad. de P. Larivaille, notes de J.-J. Marchand, Paris, Les Belles Lettres, éditions bilingues, coll. Bibliothèque italienne, 2008, chap. XV (3), pp. 47 in fine 48 (les italiques sont de nous). Contrairement à l’opposition radicale de ce qui se fait et de ce qui doit être fait en général et à la préférence machiavélienne pour ce qui se fait, l’opposition des cités réelles et des cités imaginées est ancienne. Voir par ex. chez Polybe, dont l’influence sur Machiavel est importante : POLYBE, Histoires, livre VI, 7-10 (par ex. dans l’édition des Belles Lettres, coll. Universités de France, 1977, pp. 129-130).


      


      

      

        12. Voir en ce sens : N. MACHIAVEL, Œuvres complètes, intro. de J. Giono, textes annotés par E. Barincou, Paris, Gallimard, NRF, coll. Bibliothèque de La Pléiade, 1952, p. 1501, note 334 (« Le néologisme de Machiavel (verità effettuale) est demeuré célèbre comme formule du matérialisme historique de l’auteur »).


      


      

      

        13. N. MACHIAVEL, Il principe/Le prince, op. cit., chap. XV (10-12), pp. 48-49 (les italiques sont ajoutées).


      


      

      

        14. En effet, dans la liste des couples de vertus et de vices proposée par N. Machiavel (Ibid., chap. XV (8-9), p. 48), nous en trouvons onze comme dans l’interprétation classique (voir : Thomas D’AQUIN, Somme théologique, seconde partie, première section, question 60, fin de la réponse, par ex. dans l’édition intro. et annotée par J.-L. Bruguès, t. II, Paris, Cerf, 1993, p. 370) de l’Éthique à Nicomaque d’Aristote (1106b33-1108b9, par ex. dans la trad. et prés. de R. Bodéüs, Paris, Garnier-Flammarion, 2007, pp. 118-125 ; formellement, on compte cependant quatorze vertus), mais aucune, dans la liste du Prince ne correspond à la justice, ce qui constitue une nette mise à distance de la tradition à cet égard.


      


      

      

        15. Au moins en apparence, le refus de distinguer entre les princes et les tyrans est le trait le plus révolutionnaire du Prince, dont il guide l’ensemble des développements. Pour l’indifférenciation du prince et du tyran dans la pensée moderne postérieure, voir not. : Th. HOBBES, Léviathan ou Matière, forme et puissance de l’État chrétien et civil, trad., intro. et notes de G. Mairet, Paris, Gallimard, coll. Folio essais, 2000, relecture et conclusion, pp. 959 in fine-960 (« […] dans le monde, les États sont rares, dont les commencements peuvent, en conscience, être justifiés. Et, puisque le mot de tyrannie ne signifie ni plus ni moins que le mot de souveraineté, que celle-ci soit en un seul ou en plusieurs, et dans la mesure où ceux qui utilisent le premier mot sont censés être furieux contre ceux qu’ils appellent tyrans, je pense que tolérer la haine ouverte contre la tyrannie, c’est tolérer la haine de l’État en général, et qu’il s’agit là d’un autre germe nuisible, différant peu du précédent. ») (les italiques sont ajoutées). Comp. : MONTESQUIEU, De l’Esprit des lois, intro. et notes de L. Versini, Paris, Gallimard, coll. Folio Essais, 1995, t. I, livre XI, chap. IX, p. 345 qui estime que la distinction entre le tyran et le prince chez Aristote repose sur des « choses d’accident » et « des choses étrangères ».


      


      

      

        16. T. MARSHALL, À la recherche de l’humanité, op. cit., pp. 279-280 (les italiques sont ajoutées). Dans le même sens, voir aussi : P. MANENT, Naissances de la politique moderne – Machiavel – Hobbes – Rousseau, Paris, Gallimard, coll. Tel, 2007 (1re éd. 1977), pp. 12-13.


      


      

      

        17. T. MARSHALL, À la recherche de l’humanité, op. cit., p. 280.


      


      

      

        18. N. MACHIAVEL, Il principe/Le prince, op. cit., chap. XV (5), p. 48.


      


      

      

        19. Pour un exemple en dehors de celui, déjà mentionné, de Hobbes, voir le début du Traité politique de Spinoza (chapitre I, 1-5, par exemple dans la version établie par O. PROIETTI, trad., intro., etc. de Ch. Ramond, Paris, PUF, coll. Épiméthée, 2005, spéc. pp. 89-93), qui est manifestement inspiré du quinzième chapitre du Prince de N. Machiavel. Comp. chez R. Descartes, dont les Lettres à Élisabeth témoignent du fait qu’il a lu N. Machiavel avec attention, le § 8 de la première partie du Discours de la méthode (par ex. dans l’édition d’A. CHAUVE, Paris, Bordas, coll. Univers des lettres, 1988, p. 12), où il fustige « les fables qui font imaginer plusieurs événements comme possibles qui ne le sont point », et condamne le fait que certaines histoires sont faites « pour les rendre plus dignes d’être lues » et omettent « les plus basses et moins illustres circonstances ; d’où vient […] que ceux qui règlent leurs mœurs par les exemples qu’ils en tirent, sont sujets à tomber dans les extravagances des paladins de nos romans, et à concevoir des desseins qui passent leurs forces ».


      


      

      

        20. G.W.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, trad., prés. et notes de P.-J. Labarrière, G. Jarczyk, Paris, Aubier Montaigne, coll. Bibliothèque philosophique, 1976, pp. 6, 225 (effectivité comme « identité du phénomène avec l’intérieur ou l’essence »), 227 ; Id., Encyclopédie des sciences philosophiques en abrégé, trad. de M. Gaudillac, Paris, Gallimard, NRF, coll. Bibliothèque de philosophie, 1990, p. 177 § 142.


      


      

      

        21. G.W.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, op. cit., pp. 228, 248 et 249 ; Id., Encyclopédie des sciences philosophiques en abrégé, op. cit., p. 177 § 142.


      


      

      

        22. G.W.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, op. cit., p. 147. Pour des clarifications de la distinction entre Realität et Wirklichkeit, voir par ex. : B. BOURGEOIS, Le vocabulaire de Georg Wilhem Friedrich Hegel, Paris, Ellipses, coll. Vocabulaire de, 2006, p. 24 ; J-F. KERVÉGAN, L’effectif et le rationnel – Hegel et l’esprit objectif, Paris, Vrin, coll. Histoire de la philosophie, 2007, pp. 19-21.


      


      

      

        23. Voir not. à cet égard, les remarques de J. Hyppolite dans sa traduction de la Phénoménologie de l’esprit (Paris, Aubier, coll. Bibliothèque philosophique, 1992, t. II, p. 10, note 3) : « Pour éviter d’alourdir inutilement le texte, nous nous permettons de traduire désormais Wirklichkeit par “effectivité”, et non plus par “réalité effective”. L’adjectif correspondant sera traduit par “effectif” », et (t. I, p. 7, note 5) : « On sait que Hegel distingue Realität et Wirklichkeit, que nous traduirons par réalité et réalité effective (wirken) ; la traduction de Wirklichkeit par actualité ne nous a pas paru toujours possible […] ».


      


      

      

        24. Voir par ex. : L. MACKENSEN, Ursprung der Wörter – Etymologisches Wörterbuch der deutschen Sprache, Wiesbaden, VMA Verlag, 1998, p. 431 ; W. PFEIFER, Etymologisches Wörterbuch des Deutschen, München, Deutscher Taschenbuch Verlag, 1999, p. 1572 ; F. KLUGE (unter Mithilfe von M. Bürgissen und B. Gregor, völlig neu bearbeitet von E. Seebold), Etymologisches Wörterbuch der deutschen Sprache, Berlin-New York, Walter de Gruyter, 1989, p. 795.


      


      

      

        25. Voir par ex. : J. DENIS (avec la coll. de M. ECKEL et H. HOFER), Grand dictionnaire allemand-français et français-allemand avec un supplément technique illustré, Paris, Garnier, 1979, p. 522.


      


      

      

        26. Selon le Dictionnaire historique de la langue française (A. Rey (dir.), Paris, Le Robert, 2010, p. 1190), le terme « effectivité » a successivement revêtu ces trois significations. « Effectivus » est lui-même dérivé de « effectum », supin de « efficere », qui signifie achever. Voir en ce sens : J. DUBOIS, H. MITTERRAND, A. DAUZAT, Dictionnaire étymologique, Paris, Larousse, 2007, p. 245 ; E. BAUMGARTNER et Ph. MENARD, Dictionnaire étymologique, Paris, Librairie générale française, 1996, p. 269.


      


      

      

        27. W.G.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, op. cit., p. 247 (les italiques sont d’origine). Voir aussi, approximativement dans le même sens : G.W.F. HEGEL, Encyclopédie des sciences philosophiques en abrégé, op. cit., p. 177 § 142.


      


      

      

        28. Voir not. : W.G.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, op. cit., p. 247. C’est la raison pour laquelle, comme le rappelle J-F. Kervégan (L’effectivité et le rationnel, op. cit., p. 23), la question de l’effectivité est traitée dans la Doctrine de l’essence (t. I, livre II de la Science de la logique) et non dans la Doctrine de l’être (t. I, livre I de la Science de la logique).


      


      

      

        29. W.G.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, op. cit., p. 247 et dans le même sens : Ibid., p. 249 ; Id., Encyclopédie des sciences philosophiques en abrégé, op. cit., introduction, p. 78.


      


      

      

        30. J.-F. KERVÉGAN, L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 17.


      


      

      

        31. G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, trad. et comm. de J.-F. Kervégan, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2003, p. 104. Plus littérale, la traduction « Ce qui est rationnel, c’est cela qui est effectivement réel ; et ce qui effectivement réel, c’est cela qui est rationnel » (cité in M. HEIDEGGER, Hegel – La négativité – Éclaircissement de l’Introduction à la Phénoménologie de l’esprit de Hegel, trad. de A. Boutot, Paris, Gallimard, NRF, coll. Bibliothèque de philosophie, 2007, p. 28) peut être préférée. En revanche, la traduction « Ce qui est rationnel est réel et ce qui est réel est rationnel » (par ex. in G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, trad. de A. Kaan, préface de J. Hyppolite, Paris, Gallimard, coll. Tel, 1992, p. 41) est propre à engendrer des confusions (cf. J.-F. KERVÉGAN, L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 18).


      


      

      

        32. « Selon un terme qui revient sans cesse sous la plume des critiques les plus divers du hégélianisme » (J.-F. KERVÉGAN, L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 17).


      


      

      

        33. Ibid., p. 18. La pensée hégélienne fournirait ainsi à bon marché sa « caution philosophique » (von Thaden) aux « aspects les plus contingents et les plus contestables de la réalité, par exemple à la politique répressive et conservatrice menée par l’État prussien depuis 1819 ». Cette critique très courante a été formulée de manière spécialement éloquente sur un plan théorique par F. Nietzsche, notamment dans ses Considérations inactuelles (J. LACOSTE et J. LE RIDER (sous la dir.), Œuvres philosophiques complètes, trad. de P. Pütz, préface de J. Le Rider, t. I, Paris, Robert Laffont, coll. Bouquins, 1993, pp. 181 (Considérations inactuelles I – David Strauss, le confesseur et l’écrivain), 263 in fine 264 (Considérations inactuelles II – De l’utilité et de l’inconvénient de l’histoire pour la vie). Elle a également été reprise par K.R. Popper, mais à la fois contre les travaux de F. Hegel et contre sa personne, dans La société ouverte et ses ennemis, t. II, Hegel et Marx, trad. de J. Bernard et Ph. Monod, Paris, Seuil, chap. 12, spéc. pp. 27-34 et dans « Faits, normes et vérité – Un complément à la critique du relativisme » (1961), in Ibid., pp. 204-206. Il est cependant frappant que, victime du défaut qu’il impute à F. Hegel, K.R. Popper justifie dans ce dernier passage les erreurs qu’il admet avoir commises dans son chapitre 12, concernant Hegel et son attitude complaisante à l’égard du pouvoir, par le fait que La société ouverte et ses ennemis constituait un « effort de guerre » contre l’Allemagne.


      


      

      

        34. G.W.F. HEGEL, Encyclopédie des sciences philosophiques en abrégé, op. cit., introduction, pp. 78 in fine 79 § 6 (les italiques sont d’origine).


      


      

      

        35. Voir par ex. : A. ROSS, On Law and Justice, London, Stevens & Sons Ltd., 1958, pp. 251-252 (qui fustige l’historicisme hégélien, même s’il admet que « Hegel did not mean that all that in fact existed was also valid and good »).


      


      

      

        36. Il s’agit en réalité de la reformulation – et d’ailleurs d’une remarquable clarification – de l’argument de R. Haym, qui est proposée par J.-F. KERVÉGAN in L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 21. Cf. R. HAYM, Hegel und seine Zeit – Über Entstehung und Entwicklung, Wesen und Werth der Hegel’schen Philosophie, Berlin, Verlag von Rudolph Gaertner, 1857, réimpression Hildesheim, Georg Olms Verlagsbuchhandlung, 1962, fünfzehnte Vorlesung, pp. 357-391, et la formule reprise par J-F. Kervégan, p. 369, au début de la page ; en français : R. HAYM, Hegel et son temps – Leçons sur la genèse et le développement, la nature et la valeur de la philosophie hégélienne, trad., prés. et notes de P. Osmo, Paris, Gallimard, NRF, coll. Bibliothèque de philosophie, 2008, pp. 420-456, spéc. p. 433. L’anti-hégélianisme de R. Haym n’est pas isolé au XIXe siècle et participe d’un mouvement de fond issu du néo-kantisme qui influencera fortement H. Kelsen. Voir not. : O. JOUANJAN, préface à G. JELLINEK, L’État moderne et son droit, trad. de G. Fardis, t. I, Première partie « Théorie générale de l’État », Paris, éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, pp. 15-19.


      


      

      

        37. Voir les intéressantes réflexions de J.-F. Kervégan à cet égard, in L’effectif et le rationnel, op. cit., pp. 17-32. Ces remarques doivent néanmoins être comprises à la lueur, non du souci de l’auteur de déterminer quelle était la pensée « historique » de Hegel, avec sa cohérence et éventuellement avec ses incohérences ou ses incertitudes, mais plutôt de son souhait d’« éviter […] les conclusions de Haym [et] surtout le soupçon d’inconséquence qu’elles font peser sur le système (le même terme aurait deux significations distinctes et incompatibles) » (Ibid., p. 22). Comp. la défense de la proposition hégélienne par M. Heidegger in M. HEIDEGGER, Hegel – La négativité, op. cit., p. 29. Contre Haym également (mais sans le citer), M. Heidegger estime que l’identification hégélienne de l’effectif et du rationnel « n’est pas une constatation identifiant un donné rencontré là-devant et l’idée convaincante que vient de s’en faire le vivant “raisonnable” appelé homme ». Cette identification étant « bien plutôt la proposition fondamentale de la détermination essentielle de l’être », elle « ne saurait […] être réfutée par le fait que beaucoup de “rationnel” (au sens habituel) ne “se produit” justement pas et ne se “réalise pas effectivement”, donc demeure manquant, et que beaucoup de ce qui est “effectivement réel” est pourtant parfaitement “irrationnel” (au sens de l’entendement qui calcule). » (les italiques sont d’origine).


      


      

      

        38. J.-F. KERVÉGAN, L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 22.


      


      

      

        39. Au soutien de la position de Hegel, J.-F. Kervégan écrit par exemple que dans l’effectif « s’enchevêtrent […] l’inessentialité et l’essentialité, la contingence et la nécessité, l’irrationalité et la rationalité », ou que « dans l’effectivité au sens logique du terme, immédiateté et médiation, extériorité et intériorité, négativité et positivité sont co-présentes et s’expriment chacune dans le registre de l’autre » (L’effectif et le rationnel, op. cit., p. 23).


      


      

      

        40. Une formule presque aussi frappante que celle qu’on décrit ici est celle selon laquelle « ce qui est est la raison » (G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, trad. et comm. de J.-F. Kervégan, préface de 1820, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2003, p. 106) (les italiques sont d’origine).


      


      

      

        41. Voir en particulier : H. PUTNAM, Fait/Valeur : la fin d’un dogme et autres essais, trad. de M. Caveribère et J.-P. Cometti, L’Éclat, coll. Tiré à part, 2004, 187 p., spéc. pp. 42-52 (qui avance le célèbre exemple de la cruauté) ; B. WILLIAMS, L’éthique et les limites de la philosophie, trad. de M.-A. Lescourret, Paris, Gallimard, 1990 (1re éd. 1985), pp. 141-142 (qui souligne que la distinction entre faits et valeurs n’est pas nettement inscrite dans le langage, et qui cite la traîtrise, la promesse, la brutalité et le courage comme « notions éthiques épaisses »). Déjà auparavant, voir : J.R. SEARLE, Les actes de langage, trad. de H. Pauchard, Paris, Hermann, 1972 (1re éd. 1969), 261 p., spéc. pp. 241-242 et 247-249 (où l’auteur note que les mots décrivant des « faits institutionnels », par exemple des promesses, sont à la fois descriptifs et évaluatifs).


      


      

      

        42. P. HASSNER, « Georg W.F. Hegel », in D. CROPSEY et L. STRAUSS, Histoire de la philosophie politique, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2013, 3e éd., p. 813.


      


      

      

        43. De très nombreuses références à l’œuvre machiavélienne pourraient être fournies à cet égard. On se contentera ici d’un chapitre particulièrement frappant, le chapitre IX du livre I des Discours sur la première décade de Tite-Live : N. MACHIAVEL, Œuvres complètes, op. cit., pp. 405-407.


      


      

      

        44. G.W.F. HEGEL, Encyclopédie des sciences philosophiques en abrégé, op. cit., introduction, p. 79 § 6 (les italiques sont d’origine). Dans le même sens, voir : G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, op. cit., 2003, préface de 1820, p. 106 (« Si sa théorie va vraiment au-delà, s’il édifie un monde tel qu’il doit être, ce monde existe bien, mais seulement dans son opinion, – élément moelleux dans lequel tout ce qu’il y a de gratuit se laisse imprimer ») (les italiques sont d’origine). Ph. Raynaud (« Anciens et Modernes », in Ph. RAYNAUD et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la philosophie politique, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 15) note à juste titre que selon L. Strauss, « le “réalisme” machiavélien ou hégélien fait problème » « parce qu’il oublie la différence entre le philosophique et le non-philosophique, alors que c’est celle-ci qui, en montrant l’incomplétude de l’ordre civique, autorise la critique (prudente) de la positivité par le philosophe ».


      


      

      

        45. Pour F. Hegel, la moralité (Moralität) est inférieure à la vie éthique (Sittlichkeit) (R. LEGROS, « Hegel », in M. CANTO-SPERBER (dir.), Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, 4e éd., t. I, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2004, p. 821), parce que la première relève du point de vue de l’individu (de l’effort de dépassement de son intérêt au profit de l’intérêt général) et que ce « point de vue “atomistique” […] ne peut régir la vie éthique, qu’il s’agisse de la vie familiale, où l’individu est immédiatement absorbé par la communauté, de la vie sociale, où l’individu est animé par des mœurs, ou de la vie politique, où l’individu est englobé par l’État » (Ibid., p. 829, première colonne in fine-deuxième colonne ; P. HASSNER, « Georg W.F. Hegel », op. cit., pp. 812, 816, 819 et 829). Opposée sur ce point aux pensées d’E. Kant ou de J. G. Fichte, la position hégélienne peut notamment être critiquée parce qu’elle suppose que la moralité de l’individu dépend entièrement de son appartenance à une classe et à une situation historique sans qu’il puisse s’en extraire, même partiellement (R. LEGROS, op. cit., p. 829, deuxième colonne).


      


      

      

        46. G.W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, 2003, op. cit., préface de 1820, p. 106.


      


      

      

        47. J.F. KERVÉGAN, Hegel, Carl Schmitt – Le politique entre spéculation et positivité, Paris, PUF, coll. Quadrige, p. 13.


      


      

      

        48. Pour une profonde explication du positivisme allant en ce sens, voir : M. HEIDEGGER, Qu’est-ce qu’une chose ?, trad. de J. Reboul et J. Taminiaux, Paris, Gallimard, coll. Tel, 2006 (1re éd. allemande de 1962), p. 71 (le positivisme est « un savoir dont la prétention à la vérité trouve ses premiers et ultimes critères dans ce que l’on appelle les “faits”. Au sujet des faits, croit-on, pas de litige possible ; ils sont le tribunal suprême pour les décisions relatives à la vérité et à la non-vérité. Ce qui est prouvé par l’expérimentation dans les sciences de la nature et ce qui est établi par des manuscrits et des textes dans les sciences historiques de l’esprit, cela est vrai. »). L’ambiguïté de cette prémisse, ou le fait même qu’elle ne fasse pas partie des propositions pouvant être réfutée ou démontrée sur la base de « faits » la fragilise considérablement. Il est pourtant courant de se contenter sur ce point d’opinions antérieures, par exemple sur ce qu’est la science, la connaissance, l’objet des expériences, et implicitement sur les principes devant présider à l’interprétation de ces dernières. La résurgence récurrente de la question de l’interprétation des faits au sein des différents courants du positivisme est certainement le signe que la prémisse positiviste la plus fondamentale mérite d’être interrogée.


      


      

      

        49. Voir par ex. : Grand Usuel Larousse, t. II, In Extenso, Poitiers, 1997, p. 2497 ; Grand Larousse universel, t. V, Paris, 1995, p. 3565 ; Brockhaus Enzyklopädie in 24 Bänden, t. VI, Mannheim, F.A. Brockhaus, 1988, p. 113.


      


      

      

        50. Voir par ex. : Cornu, p. 333.


      


      

      

        51. Dans les travaux généraux relatifs à l’effectivité en droit international, voir seulement : De Visscher, Les effectivités, pp. 28-29 ; Touscoz, pp. 139-145 (mais l’auteur ne traite en réalité de la question qu’à la page 140) ; Krieger, pp. 63-67.


      


      

      

        52. Le Dictionnaire de la langue française de Paul-Emile Littré (t. II, Chicago, Encyclopedia Britannica Inc., 1994, p. 1937) donne d’ailleurs un exemple de son usage dans le dernier tiers du XIXe siècle (Journal de Genève, 18 juillet 1877 : « M. Bourke, répondant à M. Dilke, dit que, lorsque des doutes se sont élevés sur l’effectivité du blocus de la mer Noire, des représentations ont été faites à la Porte. »). La citation est authentique. Voir l’avant-dernière page du numéro du mercredi 18 juillet 1877 du Journal de Genève, dans la rubrique « Affaires d’Orient ».


      


      

      

        53. Voir not. infra, note 1834.


      


      

      

        54. Pour quelques exemples, voir (par ordre chronologique) : E. CAUCHY, Le droit maritime international considéré dans ses origines et dans ses rapports avec les progrès de la civilisation, t. II, Paris, Guillaumin, 1862, pp. 200-202, 261-262, 346, 420, 422-423 ; C. CALVO, Derecho internacional teórico y practico de Europa y América, t. II, Paris, Amyot-Librairie diplomatique, Durand et Pedone-Lauriel éditeurs, 1868, chap. IV, pp. 278-325 §§ 673-713 et chap. V, pp. 326-367 §§ 714-732) ; A.-G. HEFFTER, Le droit international de l’Europe, trad. de J. Bergson, Berlin-Paris, E.-H. Schroeder, Libraire éditeur-Cotillon et fils, 1873, pp. 214-216 § 111, pp. 230-232 § 121 et pp. 294-301 §§ 154-157 ; L. WHEATON, Eléments du droit international, Leipzig, 1874, Partie 4, chap. 3, § 28 ; Wharton, t. III, chap. XVIII, pp. 352-410 §§ 359-365, spéc. § 361 et § 361a, pp. 369-385 ; F. DESPAGNET, Cours de droit international public, 4e éd., Paris, Sirey, 1910, pp. 786-789 §§ 496-498, pp. 975-1035 §§ 620-640, spéc. pp. 984-1002 §§ 627-628ter ; L. OPPENHEIM, International Law – A Treatise, 2nd ed., t. II, London, Longmans, Green & Co, 1912, pp. 48-53 §§ 44-49, pp. 450-478 §§ 368-390 ; W.E. HALL, A Treatise on International Law, 7th ed., Oxford, Clarendon Press, London-New York-Toronto-Melbourne-Bombay, Humphrey Milford, 1917, pp. 383-388 §§ 121-122 et pp. 760-782 ; P. FAUCHILLE, Traité de droit international public, vol. 1-3, Paris, Rousseau et Cie, 1926, pp. 703-711 §§ 986-994 et vol. 2, pp. 939-996, §§ 1589-1656 ; L. LE FUR, Précis de droit international public, 2e éd., Paris, Dalloz, coll. Petit Précis Dalloz, 1933, pp. 542-545 §§ 984-989 ; A. VERDROSS, Völkerrecht, Berlin, Verlag von Julius Springer, coll. Enzyklopädie der Rechts- und Staatswissenschaft, 1937, pp. 322-323.


      


      

      

        55. Voir not. (par ordre chronologique) : L.-B. HAUTEFEUILLE, Des droits et devoirs des nations neutres en temps de guerre maritime, t. III, Paris, Au comptoir des imprimeurs unis, 1849, pp. 1-194, spéc. pp. 24-48, ou 2e éd., t. II, Paris, Guillaumin et Cie, 1858, pp. 189-288, spéc. pp. 197-207, ou 3e éd., t. II, Paris, Guillaumin et Cie, 1868, pp. 177-274, spéc. pp. 185-194 ; J.P. DEANE, The Law of Blockade, t. V « Military Law and History », Buffalo, New York, Northwestern University School of Law et University of Chicago School of Law, 1972 (1st ed. 1855), 194 p., spéc. pp. 96-98 ; T. ORTOLAN, Règles internationales et diplomatie de la mer, 4e éd., Paris, Librairie de Henri Plon, 1864, pp. 327-368, spéc. pp. 327-331 ; H.-B. DEANE, The Law of Blockade, Its History, Present Condition, And Probable Future, an International Law Essay, London, Longmans, Green, Reader and Dyer, Wildy & Sons, 1870, 55 p., spéc. pp. 18-19 et 27-31 ; P. FAUCHILLE, Du blocus maritime – Étude de droit international et de droit comparé, Paris, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence, 1882, 406 p., spéc. pp. 23-24 et 74-161 ; A. VON BULMERINCQ, « Le blocus pacifique et ses effets sur la propriété privée », J.D.I., 1884, vol. 11, pp. 569-583, spéc. pp. 578 in fine-579 ; F. PERELS, « Droit de blocus en temps de paix », J.D.I., 1887, vol. 14, pp. 721-729, spéc. p. 728 ; Th. BARCLAY, « Les blocus pacifiques », R.D.I.L.C., 1897, vol. 29, pp. 474-490, spéc. pp. 476, 482-483 et 488 ; M.Th. BATY, « Les blocus pacifiques », R.D.I.L.C., 1898, vol. 30, pp. 606-609, spéc. p. 609 ; A.A. RONTIRIS, « De l’évolution de l’idée de blocus pacifique », J.D.I., 1899, vol. 26, pp. 225-239, spéc. p. 237 ; E. GUYNOT BOISSIÈRE, Du blocus maritime, thèse, Rennes, Imprimerie F. Simon, successeurs d’A. Le Roy, 1899, 225 p., spéc. pp. 144-156 ; G. COMPIN, Essai sur le blocus maritime en temps de guerre, thèse, Paris, A. Rousseau, 1899, 286 p., spéc. pp. 181-201 ; A. ROUGIER, « Une nouvelle théorie sur l’effectivité du blocus maritime », R.G.D.I.P., 1903, pp. 603-619 ; N. SODERQUIST, Le blocus maritime, Stockholm, Centraltryckeriet, 1908, 307 p., spéc. pp. 173-180 ; X. MARTIN, Étude sur le blocus maritime, thèse, Paris, V. Girard et E. Brière, 1909, 215 p., spéc. pp. 82-83 ; J. TEYSSAIRE, Le blocus pacifique, thèse, Beauvais, Imprimerie générale administrative, 1919, 114 p., spéc. p. 107 ; M. JOUSSET, Le blocus à la conférence de Londres, Paris, Recueil Sirey, 1910, 147 p., spéc. pp. 30-62 ; Y. FAVRAUD, Contrebande de guerre, blocus, droit de visite, application des principes internationaux à la guerre européenne (3 août 1914-1er avril 1916), thèse, Limoges, Perrette, 1916, 390 p., spéc. pp. 51-61 ; A. ADAM, Le blocus maritime, la contrebande de guerre et la guerre mondiale, thèse, Paris, Jouve & Cie, 1917, 196 p., spéc. pp. 19-33 ; G. DE RAULIN, Le blocus, ses modalités, ses conséquences, Paris, A. Challamel, 1918, 304 p., spéc. pp. 37-47 ; H.P. FALCKE, Le blocus pacifique, trad. de A. Contat, Leipzig, A. Rossberg, 1919, 316 p., spéc. pp. 291-292 ; G. WATRIN, « Blocus », in Th. MAINAGE, Dictionnaire de sociologie juridique, t. II, 1936, 40 p., spéc. pp. 12-18 ; C.J. KULSRUD, Maritime Neutrality to 1780 – An History of the Main Principles Governing Neutrality and Belligerency to 1780, Boston, Little, Brown and Company, 1936, X-351 p., spéc. pp. 238-243 et pp. 295 et s.


      


      

      

        56. Voir par ex., à la fin du XIXe siècle : G. JÈZE, Étude théorique et pratique sur l’occupation comme mode d’acquérir les territoires en droit international, Paris, V. Giard & E. Brière, 1896, p. 262. Sont également révélatrices les quatorze compositions de droit international public un peu plus tardives, écrites le 8 octobre 1903 pour le concours d’agrégation de droit, et répondant au sujet « Étude comparée de l’occupation proprement dite, mode d’acquisition des territoires en droit international et des procédés divers usités à notre époque, tels que : occupation en protectorat, hinterland, zone d’influence, dation à bail » (Paris, V. Giard & E. Brière, 1904). On y trouve en effet de manière récurrente l’expression « principe d’effectivité (ou de l’effectivité) » (composition de P. AVRIL, pp. 6 et 11, de J. BASDEVANT, p. 13, de A. MALLARMÉ, pp. 12-13), « règle d’effectivité (ou de l’effectivité) » (composition de H. BAILBY, pp. 7, 9 et 13, de J. BASDEVANT, p. 15, de A. MALLARMÉ, p. 11, de L. ROLLAND, p. 14), « condition d’effectivité » (composition de P. AVRIL, pp. 4 et 10, de H. BAILBY, pp. 7 et 9, de J. TCHERNOFF, pp. 9 et 10), ou « exigence d’effectivité » (composition de L. ROLLAND, p. 9).


      


      

      

        57. Dans la pratique conventionnelle, voir par ex. l’article premier du protocole relatif à la liberté de commerce et de navigation dans la mer de Sulu (Jolo), conclu le 7 mars 1885 entre l’Espagne, l’Allemagne et la Grande-Bretagne, cité in CIJ, Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie c. Malaisie), arrêt du 17 décembre 2002, Rec., 2003, p. 640 § 21. Dans la pratique non conventionnelle, voir par ex., avant même la conclusion de l’Acte de Berlin, le Rapport adressé au ministre plénipotentiaire, délégué à Berlin, pour la Conférence africaine (1884-1885) (Kiss, t. II, p. 143, no 250). Dans la pratique interne des États, voir, là encore avant l’Acte de Berlin, le conseil de M. de Courcel cité in G. DE COURCEL, L’influence de la Conférence de Berlin de 1885 sur le Droit Colonial International, Paris, Les éditions internationales, 1936, p. 95 (« Il faut occuper et prouver que nous occupons, surtout au moment où nous allons poser le principe de l’effectivité des occupations »).


      


      

      

        58. Voir par ex. : SA (Conseil fédéral suisse), 1er décembre 1900, Frontières du Brésil et de la Guyane française, R.S.A., vol. XXVIII, pp. 365-367 §§ 2-3 et surtout p. 377 § 8 (la juridiction refuse d’appliquer la règle parce qu’elle « n’est pas confirmée par des faits » mais elle la reconnaît) ; SA (S.M. Victor-Émmanuel III), 6 juin 1904, Frontière de la Guyane britannique et du Brésil (Brésil c. Grande-Bretagne), R.S.A., vol. XI, p. 21 ou R.G.D.I.P., 1904, vol. 11, documents, p. 19 ; SA (J. Fernandez Prida), 23 mai 1911, The Walfish Bay Boundary (Allemagne c. Grande-Bretagne), R.S.A., vol. XI, p. 286 (XXXII m), p. 293 (XXXVI § 23), p. 306 (LXIV), pp. 307-308 (LXXIII) ; SA (S.M. Victor-Émmanuel III), 28 janvier 1931, Île de Clipperton (Mexique c. France), R.S.A., vol. II, p. 1110 ; SA (Tribunal arbitral Grande-Bretagne/États-Unis), 14 novembre 1923, Isaac M. Brower (United States) v. Great Britain (Fijian Land Claims), R.S.A., vol. VI, p. 111 (mais pour exclure la pertinence de l’occupation en l’espèce) ; CPJI, Groenland oriental (Danemark c. Norvège), arrêt du 5 avril 1933, Série A/B, no 52, pp. 21-75, spéc. pp. 44-49.


      


      

      

        59. On considère habituellement que le mot « effectivité » est né au XXe siècle (Cornu, p. 333 ; Dictionnaire de la langue du XIXe et du XXe siècle, t. VII, op. cit., p. 746 ; pour l’affirmation de son émergence à la même époque dans le langage anglais du droit international public, voir : Wildeman, p. 335), mais il s’agit là d’une erreur car il apparaît au XIXe siècle, d’abord timidement puis, vers la fin du siècle, de manière courante. J. Bétaille (op. cit., p. 3, note 14) relève même une occurrence datant de 1795 !


      


      

      

        60. L’adjectif « effectif » date en effet du XIVe siècle, et l’adverbe « effectivement » de la fin du XVe siècle.


      


      

      

        61. MARTENS, N.R., 1re série, vol. XV, 1857, p. 792.


      


      

      

        62. Cet article appartient à un chapitre VI, composé seulement des articles 34 et 35, et intitulé « Déclaration relative aux conditions essentielles à remplir pour que des occupations nouvelles sur les côtes du continent africain soient considérées comme effectives ». Voir : MARTENS, N.R., 2e série, vol. X, 1885, pp. 414-427 (l’article 34, du chap. VI se trouvant p. 426), ou, en version électronique : http://users.win.be/W0120966/moanda/berlin.htm, ou http://users.skynet.be/sky35213/berlin.htm.


      


      

      

        63. À propos des liens qu’entretiennent cette pensée de la nécessité et l’effectivité chez Hegel, voir en particulier le chapitre second de la troisième section de la Doctrine de l’essence (W.G.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, trad., prés. et notes de P.J. Labarrière et G. Jarczyk, op. cit., pp. 248-267).


      


      

      

        64. Voir not. en ce sens : Milano, p. 36 ; Wildeman, pp. 342 et 348.


      


      

      

        65. Voir not. en ce sens : Milano, p. 37 ; Wildeman, pp. 343 et 345. Voir également : Th. CHRISTAKIS, Le droit à l’autodétermination en dehors des situations de décolonisation, préface de Y. Daudet, Paris, La Documentation française, coll. CERIC – Monde européen et international, 1999, p. 118 (qui parle de l’« approche darwinienne » de la sécession qu’aurait la pure application du principe d’effectivité). Comp. : M.G. KOHEN, « L’influence du temps sur les règlements territoriaux », in SFDI, Le droit international et le temps, Actes du XXXIVe colloque, tenu à Paris les 25, 26 et 27 mai 2000, avt-propos de P.M. Eisemann, p. 158, qui évoque le « déterminisme historique » véhiculé par la théorie de la consolidation, qui est proche de celle de l’effectivité en matière territoriale.


      


      

      

        66. Voir not. en ce sens : G.Z. CAPALDO, Le situazioni territoriali illegittime nel diritto internazionale, Napoli, Editoriale scientifica, 1977, p. 15, note 6.


      


      

      

        67. Voir par ex. : R. VON JHERING, La lutte pour le droit, 3e éd., trad. De Meulaneare, Paris, A. Marescq, 1901, p. 171 § 118 (« [l]e droit sans la force est un mot vide de sens […] »), p. 173 (« [l]e droit a besoin du concours de la force effective », de « l’énergie effective » sans laquelle il ne connaît pas de « réalisation concrète ») (dans l’original, le mot « réalisation » est en italiques) ; R. CARRÉ DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État, t. I, Paris, éd. du CNRS, 1985 (1re éd. 1920), p. 67 (le critère de l’État, dont découle le droit, est son « pouvoir effectif de domination » et « peu importe comment ses détenteurs effectifs s’en sont trouvés nantis »). Santi Romano quant à lui, voit dans « l’institution » un phénomène à la fois social et juridique, et il écrit que « […] l’institution n’est pas une exigence de la raison, un principe abstrait, un quid idéal [mais] au contraire, un être réel, effectif » (L’ordre juridique, trad. de L. François et P. Gothot, Paris, Dalloz, 2002 (1re éd. italienne 1918), p. 71 § 24) (les italiques sont ajoutées).


      


      

      

        68. Cf. par ex. : Wildeman, p. 343, note 9 ; Milano, p. 36. Chez Jellinek, voir not. : G. JELLINEK, L’État moderne et son droit, op. cit., pp. 509-545.


      


      

      

        69. Voir spéc. en ce sens : G. JELLINEK, L’État moderne et son droit, t. I, op. cit., p. 511 au début de la page.


      


      

      

        70. Ibid., à la même page.


      


      

      

        71. Voir not. : Ibid., t. I, pp. 28-29.


      


      

      

        72. Pour la position de H. Kelsen à propos de la théorie de G. Jellinek sur la normative Kraft des Faktischen, voir : H. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1984 (réimpression de la 2e éd. 1923), pp. 9-10 (selon H. Kelsen, l’inclination naturelle consistant à s’attacher à ce qui se répète et à organiser sa répétition ne constitue pas la justification juridique d’un Sollen, dans la mesure où il s’agit d’un Sein. La théorie de Jellinek n’est donc qu’une explication « historico-psychologique »). Bien que H. Kelsen rechigne à indiquer l’influence que G. Jellinek a eue sur lui, cette dernière est assez visible. Pour une interprétation en ce sens, voir par ex. : W. FRIEDMANN, Legal Theory, 5th ed., London, Stevens & Sons, 1967, p. 285. H. Kelsen suivit les cours de G. Jellinek en 1907, 1908 et 1909.


      


      

      

        73. Théorie pure du droit, op. cit., préface à la 1re éd., p. 4.


      


      

      

        74. Sur l’effectivité et l’efficacité dans les travaux de théorie du droit de H. Kelsen, voir not. (les références fournies ne sont pas exhaustives ; seuls les ouvrages n’ayant pas été traduits sont indiqués dans leur langue d’origine) : Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts – Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, Tübingen, Verlag von J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1920, pp. IV-V, pp. 85-101 §§ 21-24, pp. 224-241 §§ 49-51 ; « Justice et droit naturel », Ann. philosophie politique, 1959, vol. 3, pp. 121-123 ; Théorie pure du droit, trad. (de la 2nde éd. de la Reine Rechtslehre), op. cit., pp. 18-23, 51-61, 209-223, 267-272 et 328-331 ; Théorie générale du droit et de l’État, suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, intro. S.L. Paulson, Paris, LGDJ, coll. La pensée juridique, 1997, pp. 73, 175-176, 265-271, 273-278, 397, 412-416, 429, 459 (sur l’effectivité), et pp. 80, 89-90, 112, 175, 244 (sur l’efficacité) ; « Die Funktion der Verfassung », in H. KLECATSKY, R. MARCIC, H. SCHAMBECK (eds.), Die Wiener rechtstheoretische Schule – Ausgewählte Schriften von H. Kelsen, A. J. Merkl, A. Verdross, t. II, Frankfurt-Zürich, Salzburg-München, Europa Verlag Wien, Universitätsverlag Anton Pustet, 1968, pp. 1971-1979 ; Théorie générale des normes, trad. O. Beaud et F. Malkani, Paris, PUF, coll. Léviathan, 1996, pp. 4-5, 184-187, 241-243 (les pp. 184 et 185 contiennent deux notes importantes qui se trouvent pp. 443-445) ; Controverses sur la théorie pure du droit, op. cit., partie « La Théorie pure du droit dans La Pensée juridique », pp. 164-168, 172, 177-178, 182-184.


        Voir également sur l’effectivité ou l’efficacité dans ses travaux de droit international (la séparation des deux corpus n’est possible que dans certaines limites mais nous a semblé pertinente ici) : « La naissance de l’État et la formation de sa nationalité : les principes ; leur application au cas de la Tchécoslovaquie », in Écrits de droit international, préface de Ch. Leben, Paris, PUF, coll. Doctrine juridique, 2001, pp. 27-57 (voir aussi sur ce sujet : « Über die Frage der Entstehung des tschechoslowakischen Staates und der tschechoslowakischen Staatsbürgerschaft », in Publication de la Cour Permanente de Justice Internationale, Série C, no 68, pp. 71-102) ; H. KELSEN, « Théorie générale du droit international public – Problèmes choisis », R.C.A.D.I., 1932-IV, vol. 42, pp. 153, 163-164, 184-185, 189-190, 227, 263-274, 287, 291-297, 318-323 ; Law and Peace in International Relations, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1942, pp. 14-16, 67-70, 74-76 ; Peace through Law, Chapel Hill, University of North Carolina Press, 1944, pp. 3-9 ; « Théorie du droit international public », R.C.A.D.I., 1953-III, vol. 84, pp. 25, 28-29, 37-38, 64, 73, 107-108, 125, et surtout 76-81, 196-197 ; Principles of International Law, 1re éd., New-York-Chicago-San Francisco-Toronto-London, Holt, Rinehart and Winston, Inc., 1952, pp. 107-110, 212-227, 288-299, 408-419, ou 2e éd. révisée par R.W. Tucker, 1966, spéc. pp. 420-433, mais aussi pp. 313-317, 383-387, 410-411, 560-562 (sur l’effectivité), et pp. 187, 189-190, 560-562 (sur l’efficacité). Comp. : The law of the United Nations – A Critical Analysis of Its Fundamental Problems, London, Stevens and Sons Limited, 1951, XVII–903 p. et Recent Trends of the United Nations – A supplement to « The Law of the United Nations », Londres, Stevens & Sons Limited, 1951, pp. 909-994, mais aussi pp. 114 (sur la maxime ex injuria), 279-293 (sur l’« effective action by the U.N. »), 239-244 (sur les effets de l’abstention d’un membre permanent lors d’un vote au sein du Conseil de sécurité), 174, 199, 211, 451, 462, 807 (sur l’indépendance de la Corée). Dans le supplément, voir aussi p. 912 (sur la maxime ex injuria). Il faut encore consulter, sur des thèmes connexes mais importants, les articles : « Théorie du droit international coutumier » et « La transformation du droit international en droit interne », in Écrits de droit international, op. cit., respectivement pp. 61-84 et pp. 175-214. Sur l’effectivité dans la doctrine kelsénienne de droit international, voir spéc. : E. PASQUIER, De Genève à Nüremberg – Carl Schmitt, Hans Kelsen et le droit international, Paris, Classiques Garnier, coll. Bibliothèque de la pensée juridique, 2012, pp. 78, 113-117, 238-245, 267, 270-271, 282, 475, 513, 565-566, 569-570.


      


      

      

        75. « Théorie générale du droit international public – Problèmes choisis », op. cit., pp. 207-208, 225, 227, 266, 293, 295-296, 318 et 323.


      


      

      

        76. Reine Rechtslehre – Einleitung in die Rechtswissenschaftliche Problematik, Leipzig und Wien, Ranz Deuticke, 1934, pp. 70 in fine-72 (le droit international et la norme fondamentale de l’ordre juridique étatique « individuel »), 72-73 (validité et efficacité de la norme juridique « individuelle »), 147-150 (la primauté du droit international). Voir aussi les chapitres I (droit et nature), II (droit et morale) et III (le concept de droit et la doctrine de la proposition normative), ainsi que les pp. 138-139 (construction moniste ou dualiste).


      


      

      

        77. Voir par ex. : Théorie pure du droit, op. cit., préface à la 2e éd., p. 8.


      


      

      

        78. Ibid., p. 9.


      


      

      

        79. Ibid., p. 9.


      


      

      

        80. Ibid., préface à la 1re éd., p. 3.


      


      

      

        81. Ibid., pp. 9 et 111-112 ; et auparavant par ex. : Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. op. cit., p. V (Vorrede).


      


      

      

        82. Théorie pure du droit, préface à la 1re éd., p. 3.


      


      

      

        83. L’affirmation qu’il s’agit concomitamment, d’une part de « la formulation des présupposés nécessaires à toute appréhension positiviste du matériel juridique » (La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, op. cit., p. 441 ; voir par ex. dans le même sens : Ibid., pp. 441-443 ; Théorie pure du droit, op. cit., p. 218) et d’une « norme juridique positive » (voir par ex. : Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., p. 175 ; Théorie pure du droit, op. cit., p. 218) est récurrente, de même que celle qui veut qu’il s’agisse plus précisément d’une règle de droit international (voir par ex. : Théorie pure du droit, op. cit., pp. 218 et 328 ; Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., pp. 175, 397, 413 ; « La naissance de l’État et la formation de sa nationalité », op. cit., pp. 32, 35 ; « Théorie du droit international public », op. cit., p. 196). Néanmoins, le statut exact conféré à la Grundnorm change beaucoup d’une œuvre kelsénienne à l’autre. A ce propos, voir par ex. : C.M. HERRERA, Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, Paris, Kimé, 1997, pp. 36-37 ou Ch. LEBEN, « Ordre juridique », in Alland-Rials, p. 1117, qui fournit des références pertinentes.


      


      

      

        84. Paradoxalement, H. Kelsen affirme que seule une conduite peut être effective et que le droit, qui relève du « devoir-être » ne l’est jamais (Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., p. 90). Cette remarque rend évidemment difficile la formulation du « principe de l’effectivité » dans les termes que H. Kelsen adopte, puisqu’il s’agit d’un principe censé transformer l’efficacité du droit en validité du droit. L’observation même de H. Kelsen met le doigt sur ce qui constitue peut-être l’inconsistance du principe, et en tout cas le problème épistémologique le plus fondamental soulevé par la notion d’effectivité, qui est l’existence d’une correspondance (et si oui, de quelle nature : objective ou subjective ou autre ?) entre les normes et les faits, ou entre les idées et les faits, ou entre les mots et les faits.


      


      

      

        85. Théorie pure du droit, op. cit. avt-propos à l’édition française, p. 1.


      


      

      

        86. Plus influencé par I. Kant et par des auteurs néo-kantiens que par W.G.F. Hegel, H. Kelsen parle d’Effektivitätsprinzip et emploie le terme Wirklichkeit approximativement comme F. Hegel emploie le mot Realität. Dans la seconde édition de la Reine Rechtslehre (Reine Rechtslehre – Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, Wien, Verlag Franz Deuticke, 1960, zweite, vollständig neu bearbeitete und erweiterte Auflage 1960, p. 111), le mot Rechtswirklichkeit est toutefois employé pour désigner le « droit positif ».


      


      

      

        87. Voir par ex. : Théorie pure du droit, op. cit., pp. 211, 272, 325-326 et 328-329.


      


      

      

        88. Voir not. en ce sens : C.M. HERRERA, Théorie juridique et politique chez H. Kelsen, op. cit., pp. 42-43 et les références.


      


      

      

        89. Pour l’indication que la force ou l’efficacité de la sanction sont des éléments de fait, ou « sociologiques » introduits dans la théorie pure du droit qui prétend pourtant les exclure, voir par ex. : O. CAYLA, « Reine Rechtslehre, Théorie pure du droit », in O. CAYLA et J.-L. HALPÉRIN (dir.), Dictionnaire des grandes œuvres juridiques, Paris, Dalloz, 2010, p. 327 ; J. MIEDZIANAGORA, Philosophies positivistes du droit et droit positif, Paris, Paris, LGDJ, coll. Bibliothèque de philosophie du droit, 1970, pp. 188-189 ; N. BOBBIO, « Sur le principe de légitimité », Ann. philosophie politique, 1967, no 7, pp. 55-56 ; F. OST et M.V. DE KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit, Facultés universitaires de St-Louis, 1987, pp. 295-296 ; Ch. LEBEN, Les sanctions privatives de droits ou de qualité dans les organisations internationales spécialisées : recherche sur les sanctions internationales et l’évolution du droit des gens, Bruxelles, Bruylant, 1979, p. 4, note 2 et p. 25, note 45. Comp. : E. PASQUIER, De Genève à Nüremberg – Carl Schmitt, Hans Kelsen et le droit international, Paris, Classiques Garnier, coll. Bibliothèque de la pensée juridique, 2012, pp. 113 et 239.


      


      

      

        90. Voir par ex. : Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, op. cit., pp. V-VI ; Théorie pure du droit, op. cit., p. 14 et la note 1 ; Théorie générale des normes, op. cit., p. 3.


      


      

      

        91. Voir spéc. en ce sens sur ce point : K. OLIVECRONA, « Realism and Idealism : Some Reflections on the cardinal point in Legal Philosophy », N.Y.U.L.R., 1951, vol. 26, p. 127.


      


      

      

        92. H. KELSEN, « Die Funktion der Verfassung », op. cit., pp. 1975 in fine-1976 (notre traduction) (les italiques sont ajoutées).


      


      

      

        93. Voir par ex. : Théorie pure du droit, op. cit., p. 20 ; Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., pp. 174-175, 244, 428-429 ; Théorie générale des normes, op. cit., pp. 33-34. Voir aussi pour une explication intéressante du point de vue kelsénien sur la question : N. BOBBIO, « Kelsen et le problème du pouvoir », in N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, trad. de M. Guéret (avec la collaboration de Ch. Agostini), Paris, LGDJ-Bruylant, coll. La pensée juridique, 1998, pp. 237-254, spéc. pp. 249-252.


      


      

      

        94. Comme le remarque O. Cayla (« Reine Rechtslehre, Théorie pure du droit », op. cit., p. 327), il est difficile de « distinguer nettement une “condition” d’un “fondement” », d’autant que Kelsen est très évasif sur ce qui s’ajoute à cette condition, sinon un principe hypothétique censé contenir cette unique condition. Sur le même problème, comp. : O. PFERSMANN, « Fait », in Alland-Rials, p. 696, seconde colonne in fine.


      


      

      

        95. C’est la raison pour laquelle de nombreux auteurs ont dénoncé le caractère faussement normatif, et en vérité factuel du « principe » kelsénien de l’effectivité. Voir par ex. : H.L.A. HART, Le concept de droit, trad. de M. van de Kerchove, 2e éd., Bruxelles, Presses universitaires de St Louis, 2005, pp. 128-131 [initialement pp. 109-112] (mention de la critique) ; M. VIRALLY, La pensée juridique, op. cit., expressément pp. XVIII et 13, note 12, et implicitement p. 141 ; J. DABIN, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 1969 (1re éd. 1943), p. 47 § 38, note 3 (et l’ouvrage d’A. Brimo qui est cité). Voir également : A. AARNIO, Le rationnel comme raisonnable – La justification en droit, trad. de G. Warland, Paris-Bruxelles, E. Story-Scientia-LGDJ, 1992, p. 46.


      


      

      

        96. Voir, pour des exemples issus de différentes écoles doctrinales : R. VON JHERING, The Struggle for Law, trad. J. J. Lalor, Wesport Connecticut, Hyperion Press, 1979 (1st ed. 1915), p. 2 ; L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. III, Paris, E. de Bocard, 1927, p. 591 ; M. HAURIOU, Aux sources du droit – Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Caen, Centre de philosophie politique et juridique, 1986 (1re éd. 1933), p. 13 ; E.E.F. DESCAMPS, « Le droit international nouveau – L’influence de la condamnation de la guerre sur l’évolution juridique international », R.C.A.D.I., 1930-I, vol. 31, p. 433 ; R. CARRÉ DE MALBERG, Contribution à une théorie générale de l’État, t. I, Paris, éd. du CNRS, 1985 (1re éd. 1920), p. 198. On peut aussi penser que, plus généralement, « toute société et tout gouvernement est forcé de faire sans cesse appel » à « une différence fondamentale entre les sociétés civiles et les bandes de gangsters » (L. STRAUSS, Droit naturel et histoire, trad. de M. Nathan et E. de Dampierre, Paris, Flammarion, 1986, p. 202).


      


      

      

        97. Voir not. : Théorie pure du droit, op. cit., p. 18 ; Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., pp. 80-81 et 89-91 ; Théorie générale des normes, op. cit., pp. 4, 184, note 88 et pp. 443-444.


      


      

      

        98. Voir not. : Théorie pure du droit, op. cit., p. 19 ; Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., pp. 91-92 ; Théorie générale des normes, op. cit., pp. 443-444, note 88. Et dans le même sens chez des auteurs influencés par H. Kelsen : N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino, Giappichelli, coll. Corsi Universitari, 1960, p. 63 ; Tucker, p. 33.


      


      

      

        99. Théorie pure du droit, op. cit., p. 19. Voir également dans le même sens : Ibid., pp. 208 et 215-216 ; Théorie générale du droit et de l’État, op. cit., pp. 172-173 ; Théorie générale des normes, op. cit., p. 443, note 88 et pp. 184-185 ; Controverses sur la théorie pure du droit, op. cit., pp. 165-166.


      


      

      

        100. Pour quelques remarques sur l’attention qu’il convient de leur porter, comp. : Touscoz, p. 2, note 4 et Distefano, L’ordre, p. 262, note 1069. Pour le lien qui a pu exister entre les conceptions racistes du national-socialisme et les théories faisant de l’effectivité une source principale du droit, voir : Milano, p. 37 et la note 57 sur le débat autour de C. Schmitt. Rappr. l’ouvrage Law as a Fact écrit par K. Olivecrona en 1938 et publié en 1939 (K. OLIVECRONA, Law as a Fact, Copenhagen-London, Einar Munksgaard-Humphrey Milford, Oxford University Press, 220 p.) selon lequel le caractère obligatoire des règles juridiques est une pure illusion (spéc. pp. 11, 15, 17 et 21) et selon lequel ces règles ne peuvent être que de purs faits, puisqu’elles ont un impact dans le monde réel et que, sauf « superstition » religieuse (p. 16), métaphysique (pp. 16 in fine-17), naturaliste (p. 22), et même volontariste (pp. 22 in fine-24) seuls les faits en ont (pp. 26-27).


      


      

      

        101. La recherche a été effectuée sur le site de l’Académie au mois d’avril 2011. Ont été soumis au moteur de recherche les termes « effectivité » et effectiveness, à l’exception des termes « effectif/effective/effectivement ». Ont également été exclus les occurrences se trouvant dans les cours de droit international privé.


      


      

      

        102. Nous trouvons en effet le terme en 1923 dans un cours relatif à la mer territoriale, en 1924 à propos des gouvernements de fait, et il disparaît ensuite jusqu’en 1929.


      


      

      

        103. « Règles générales du droit de la paix », R.C.A.D.I., 1929, vol. 26, pp. 342 (à propos de l’État) et 367-369 (à propos du gouvernement).


      


      

      

        104. « Règles générales du droit international de la paix », R.C.A.D.I., 1929, vol. 30, pp. 369-374 (à propos de l’acquisition de terres sans maître) et 385-390 (à propos de la mer territoriale).


      


      

      

        105. « Les principes généraux du droit applicables dans les rapports internationaux », R.C.A.D.I., 1931, vol. 36, pp. 508-511.


      


      

      

        106. « Théorie générale du droit international public – Problèmes choisis », op. cit., pp. 1-349, surtout à propos de la succession d’État (pp. 153, 163-164, 184-185, 189-190, 227, 263-274, 287, 291-297, 318-323). Voir également les cours spéciaux de M.S. Pintor (« Les sujets du droit international autres que les États », R.C.A.D.I., 1932, vol. 41, pp. 287-288, à propos de la théorie de H. Kelsen et A. Verdross de l’État), de J. Hostie (« Examen de quelques règles du droit international dans le domaine des communications et du transit », R.C.A.D.I., 1932, vol. 40, pp. 416 et 418, sur « l’effectivité de la liberté », p. 485 et la note 2 sur la « norme première du droit international », et p. 440 sur la souveraineté territoriale), et de J.G.Y. Marin (« Les fonctionnaires internationaux », R.C.A.D.I., 1932, vol. 41, p. 779, à propos de l’effectivité du droit).


      


      

      

        107. Le moteur de recherche n’indique pas dans quels cours se trouvent les occurrences recherchées, mais plus précisément dans quels fragments (en général dans quels chapitres) de cours elles se situent. Nous pouvons relever cinq fragments de cours se référant à l’effectivité dans les années 1920, 44 dans les années 1930, sept dans les années 1940, 30 dans les années 1950, 36 dans les années 1960, 54 dans les années 1970, 59 dans les années 1980, 74 dans les années 1990, et 84 dans les années 2000.


      


      

      

        108. Dans les cours professés en langue anglaise, l’usage du terme « effectiveness » semble au contraire tout à fait stable. Quasiment absent des années 1930 (deux fragments de cours), 51 fragments de cours s’y réfèrent dans les années 1950, et on trouve ensuite une centaine de références par décennie jusqu’en 2009 (99 pour les années 1960, 104 pour les années 1970, 101 pour les années 1980, 102 pour les années 1990, 103 pour les années 2000). L’augmentation des références des années 1930 à 1960 nous semble principalement liée à la multiplication des cours de langue anglaise.


      


      

      

        109. Sur le lien entre l’importance conférée à la notion d’effectivité et l’objectivisme sociologique, voir : Wildeman, p. 343, note 9 ; Milano, pp. 29-30, 36, et plus généralement avec les doctrines teintées de sociologie : Milano, p. 28 ; Hiroshi, § 3.


      


      

      

        110. Les deux monographies de langue française les plus classiquement citées à propos de l’effectivité en droit international en général sont l’ouvrage issu de la thèse de J. TOUSCOZ, Le principe d’effectivité dans l’ordre international, thèse, Paris, LGDJ, 1964, V-280 p., et l’étude de Ch. DE VISSCHER intitulée Les effectivités du droit international public, Paris, A. Pedone, 1967, 175 p. (voir également son article : « Observations sur l’effectivité en droit international public », R.G.D.I.P., 1958, vol. 62, pp. 601-609). Le fait que J. Touscoz se réfère à « l’école du positivisme sociologique » découle de son rejet explicite de ce qui est présenté comme sa seule alternative, le positivisme juridique (pp. 3-4 et 6-7 de son ouvrage). Ch. de Visscher quant à lui, insiste sur le fait qu’il veut sa démarche empirique (voir not. pp. 10 in fine et 32 in fine ; voir aussi, du même auteur, Théories et réalités, 4e éd., Paris, A. Pedone, 1970, avt-propos, pp. 9-10). Dans la doctrine d’inspiration marxiste, on peut voir : Chemillier-Gendreau, pp. 38-46 et M. SLIM, « L’effectivité en droit international, Quel pourrait être son rôle dans la crise libanaise ? », Revue Juridique et Politique, Indépendance et coopération, 1980/2-4, vol. 34, pp. 551-554 (qui plagie largement l’article de M. Chemillier-Gendreau).


      


      

      

        111. E. GIRAUD, « Le droit international public et la politique », op. cit., p. 691.


      


      

      

        112. La thèse de J. Touscoz précitée est l’exemple le plus frappant d’une telle tendance. Pour un autre exemple représentatif, voir l’article de M. Chemillier-Gendreau précité.


      


      

      

        113. Voir en particulier : « Cours général de principes de droit international public », op. cit., spéc. la partie II, pp. 471-543 (où l’auteur n’emploie pas encore le terme « effectivité » au pluriel) ; « Observations sur l’effectivité en droit international public », R.G.D.I.P., 1958, vol. 62, pp. 601-609 (où l’auteur n’emploie pas le terme au pluriel, mais indique p. 601 que l’effectivité est « [i]rréductible à l’unité ») ; Les effectivités du droit international public, Paris, Pedone, 1967, 175 p. (où l’auteur emploie systématiquement le terme au pluriel, et défend ardemment ce choix pp. 10-11) ; Vorwort in BALEKJIAN, Die Effektivität und die Stellung nichtanerkannter Staaten im Völkerrecht, Den Haag, Nijhoff, 1970, pp. XI-XIII (où le préfacier félicite W.H. Balekjian d’adopter sur la question une position comparable à la sienne) ; De Visscher, Théories et réalités, pp. 184-191 et 318-329 (où l’auteur parle des effectivités, mais également – et plus souvent – de l’effectivité tout court, spéc. dans le second groupe de pages).


      


      

      

        114. Die Effektivität und die Stellung nichtanerkannter Staaten im Völkerrecht, op. cit., XIX-222 p.


      


      

      

        115. Les premières constitueraient des motifs de « justification d’un ordre établi », tandis que les secondes seraient des arguments visant à « promouvoir une formulation nouvelle du droit ou un principe de solution dans [un] conflit de titres juridiques » (De Visscher, Les effectivités, p. 13). Sur cette distinction, voir : Miaja de la Muela, Nueva realidades, pp. 30-33. Comp. avec l’article de J. SALMON, « Les contradictions entre fait et droit en droit international », Estudios de derecho internacional – Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, t. I, Madrid, Editorial Tecnos, 1979, pp. 339 et 343, qui retient une dichotomie du même ordre.


      


      

      

        116. Le plan de sa thèse relative au principe d’effectivité dans l’ordre international épouse cette distinction. Voir également, sur les deux faces, positive et négative de l’effectivité : P. REUTER, « Principes de droit international public », R.C.A.D.I., 1961-II, vol. 103, p. 435.


      


      

      

        117. Voir toutefois l’op. indiv. du juge Bedjaoui sous CIJ, Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrêt du 25 septembre 1997, Rec., 1997, pp. 135-136 § 57.


      


      

      

        118. Voir cependant auparavant, parlant d’effectivités au pluriel, mais en dehors du domaine juridique : W.G.F. HEGEL, Science de la logique, La doctrine de l’essence, trad., prés. et notes de P.J. Labarrière et G. Jarczyk, op. cit., pp. 115 et 267 (« effectivités » et dans l’original Wirklichkeiten).


      


      

      

        119. Voir not. : P. DE VISSCHER, « Cours général de droit international public », R.C.A.D.I., 1972, vol. 136, pp. 1-202, par ex. p. 45 ; Id., préface à J. VERHOEVEN, La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine – Les relations publiques internationales, Paris, Pedone, 1975, p. XI ; J. SALMON, La reconnaissance d’État – Quatre cas : Mandchoukouo, Katanga, Biafra, Rhodésie du Sud, Paris, Armand Colin, coll. Relations et institution internationales, 1971, pp. 22, 23 et 83 ; Id., « La proclamation de l’État palestinien », A.F.D.I., 1988, vol. 34, pp. 59-61 ; J. VERHOEVEN, La reconnaissance internationale, op. cit., par ex. p. 8 ; Id., « L’État et l’ordre juridique international – Remarques », R.G.D.I.P., 1978, vol. 82, p. 770 ; Id., « La reconnaissance internationale : déclin ou renouveau ? », A.F.D.I., 1993, vol. 39, pp. 34 et s. ; O. CORTEN, « Le droit international est-il lacunaire sur la question de la sécession ? », in M. KOHEN (ed.), Secession – International Law Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 232 ; Id., « Droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et uti possidetis : deux faces d’une même médaille », in Id., B. DELCOURT, P. KLEIN et N. LEVRAT (dir.), Démembrements d’États et délimitations territoriales – L’uti possidetis en question(s), Bruxelles, Bruylant, coll. Droit international, 1999, pp. 427 et s.


      


      

      

        120. De Visscher, Les effectivités, p. 19.


      


      

      

        121. C’est dans le contre-mémoire du Burkina Faso que le terme commence à être fréquemment utilisé au pluriel. Les mémoires précédents y renvoyaient mais surtout pour faire référence à l’ouvrage de Charles de Visscher ou à un document antérieur de la partie burkinabée (la pièce A/23, un document intitulé « Les effectivités » produit par la sous-commission juridique mis en place par une commission de médiation établie par les parties dans les années 1970 pour vider leur différend). Dans le contre-mémoire burkinabé (voir spéc. : pp. 58-59 §§ 7-8, p. 113 § 44, p. 160 § 27), le mot « effectivités » et l’expression « effectivités coloniales » sont notamment utilisés entre guillemets pour désigner de manière péjorative des arguments prêtés au Mali. Dans son propre contre-mémoire, le Mali reprend cette terminologie dans un chapitre VI intitulé « Les effectivités » mais il préfère visiblement des formules un peu différentes comme « comportements d’effectivité », « actes d’effectivité », « preuves d’effectivité » et même « preuves d’effectivité concrètes » (!), qui ne seront pas retenues par la suite. Même si M. Salembere (coagent du Burkina Faso) utilise de nouveau la notion de manière péjorative à l’audience du 17 juin 1986 (not. pp. 48 et 53), c’est véritablement A. Pellet (conseil du Burkina Faso) qui, dans sa plaidoirie tenue le même jour, développe cet usage pour la première fois devant la Cour. À sa suite, Jean Salmon alors conseil du Mali mais également universitaire accoutumé à la terminologie de Charles de Visscher, adopte définitivement cet usage du mot au pluriel, en faisant sauter les guillemets. L’introduction de l’usage de la notion d’effectivité comme désignant des faits dénombrables dans le contentieux territorial a donc principalement pour origine A. Pellet, agissant comme conseil du Burkina Faso.


      


      

      

        122. CIJ ; Différend frontalier (Burkina Faso c. République du Mali), op. cit., p. 586 § 63.


      


      

      

        123. Voir en particulier pour la Cour internationale de Justice : Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador c. Honduras ; Nicaragua (intervenant)) (fond), arrêt du 11 septembre 1992, Rec., 1992, pp. 351-618 ; Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahreïn) (fond), arrêt du 16 mars 2001, Rec., 2001, pp. 40-118 ; Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria ; Guinée équatoriale (intervenant)) (fond), arrêt du 10 octobre 2002, Rec., 2002, pp. 303-458 ; Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie c. Malaisie), arrêt du 17 décembre 2002, Rec., 2003, pp. 625-686 ; Différend frontalier (Bénin c. Niger), arrêt du 12 juillet 2005, Rec., 2005, pp. 90-151 ; Différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la mer des Caraïbes (Nicaragua c. Honduras), arrêt du 8 octobre 2007, Rec., 2007, pp. 659-764 ; Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie c. Singapour), arrêt du 23 mai 2008, Rec., 2008, pp. 12-102 ; Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie) (fond), arrêt du 19 novembre 2012, Rec., 2012, pp. 1-95 ; Différend frontalier (Burkina Faso c. Niger), arrêt du 16 avril 2013, pp. 1-51.


      


      

      

        124. Par « effectif/effectivité », nous entendons indifféremment les termes « effectif(s) », « effective(s) », « effectivement » et « effectivité ».


      


      

      

        125. Voir pour quelques exemples (par ordre chronologique) : N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico, op. cit., pp. 51-67 ; M. VIRALLY, La pensée juridique, op. cit., pp. 11-23 et pp. 137-147 ; P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du droit, op. cit., pp. 267-357, spéc. pp. 332-357 ; J. RAZ, The Concept of a Legal System – An Introduction to the Theory of a Legal System, 2nd ed., Oxford, Clarendon Press, 1990 (1st ed. 1970), pp. 15-17, 33, 93-95, 203-205 ; S. GOYARD-FABRE, Essai de critique phénoménologique du droit, Paris, Klincksieck, 1972, pp. 53-77 et pp. 239-274 ; J.-F. PERRIN, Pour une théorie de la connaissance juridique, Genève-Paris, Droz, 1979, pp. 91-94 ; F. OST et M. VAN DER KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit, op. cit., pp. 257-351, spéc. pp. 270-281, 289, 296, 298, 311, 319-325, 333, 338, 342 et 346-347 ; A. AARNIO, Le rationnel comme raisonnable – La justification en droit, op. cit., pp. 43-60, spéc. pp. 50-56 ; N. BOBBIO, Contributi ad un dizionario giuridico, Torino, G. Giappichelli editore, coll. Analisi e diritto, serie teorica, 1994, pp. 17-57 et surtout la partie 21, pp. 55-57 ; D. DE BÉCHILLON, Qu’est-ce qu’une règle de droit ?, Paris, Odile Jacob, 1997, pp. 60-89 et spéc. pp. 60-67 et 83-88, 188, 270 (sur la sanction), pp. 84, 236, 247, 249 (sur l’effectivité globale du système juridique) ; F. OST et M. VAN DER KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? – Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires de St Louis, 2002, chap. VI, pp. 307-383 et spéc. pp. 310-315 et 328-337.


      


      

      

        126. Pour seulement quelques exemples en langue française dans une littérature multilingue pléthorique, voir (par ordre chronologique) : J. CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la règle de droit », in J. CARBONNIER, Flexible droit, op. cit., pp. 136-148 ; J.-Cl. JAVILLIER, « Ambivalence, effectivité et adéquation du droit pénal du travail », Droit social, 1975, vol. 751, pp. 375-395 (même si l’accent est mis sur le droit pénal du travail) ; J.-F. PERRIN, « Qu’est-ce que l’effectivité d’une norme juridique ? », in Pour une théorie de la connaissance juridique, Genève, éd. Droz, 1979, pp. 91-94 ; P. LASCOUMES et R. SERVERIN, « Théories et pratiques de l’effectivité du droit », Droit et société, 1986, vol. 2, pp. 101-123 ; E. BLANKENBURG, « La recherche de l’efficacité de la loi – Réflexion sur l’étude de la mise en œuvre (Le concept “d’implementation”) », Droit et Société, 1986, vol. 2, pp. 59-75 ; L. UUSITALO, « Efficiency, Effectiveness and Legitimation: Criteria for the Evaluation of Norms », Ratio juris, 1989, vol. 2, no 2, pp. 194-201 ; F. RANGEON, « Réflexions sur l’effectivité du droit », op. cit., pp. 126-149 ; R.B./S.C., « Effectivité », in P. LASCOUMES (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, LGDJ, 1993, p. 218 (dans l’édition de 1988, l’article était de P. Lascoumes) ; J.-F. PERRIN, « La notion d’“effectivité” en droit européen, international et comparé de la protection des données personnelles », in Mélanges en l’honneur de Bernard Dutoit, préface de S. Sandoz, Genève, Droz, 2002, pp. 197-208 ; F. ROUVILLOIS, L’efficacité des normes – Réflexions sur l’émergence d’un nouvel impératif juridique et Ch. GAVINI, L’efficacité des normes – Enquête en contrepoint, Working Paper (Fondation pour l’innovation politique), nov. 2006, 56 p. (disponible sur www.fondapol.org).


      


      

      

        127. Une exception doit être mentionnée. La définition de la norme par son efficacité est – non seulement exposée mais – retenue (car le style employé par l’auteur traduit plus clairement sa préférence que sa neutralité) par M. Troper, dans un ouvrage pourtant intitulé Philosophie du droit (Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 2003, p. 21). Ceci s’explique probablement par le fait que l’auteur récuse la distinction séparant la philosophie du droit et la théorie du droit (p. 12), ce qui lui permet d’intituler Philosophie du droit un ouvrage qu’on aurait plus communément intitulé Théorie du droit.


      


      

      

        128. « Préface de R. Kolb », in A. TRUYOL Y SERRA, Doctrines sur le fondement du droit des gens, 2e éd. revue, augmentée et mise à jour par R. Kolb, Paris, Pedone, coll. Ouvertures internationales, 2007, pp. 8-9 § 12.


      


      

      

        129. Pour un article qui développe cette question, voir par ex. : J.-F. PERRIN, « La notion d’“effectivité” en droit européen, international et comparé de la protection des données personnelles », op. cit., pp. 197-208.


      


      

      

        130. Pour une telle définition de l’efficacité du droit et sa distinction d’avec l’effectivité, voir par ex. : R.B., S.C., « Efficacité », op. cit., p. 220 § 6 ; D. DE BÉCHILLON, Qu’est-ce qu’une règle de droit ?, op. cit., p. 87 ; A. JEAMMAUD et E. SERVERIN, « Évaluer le droit », D., 1992, chronique, p. 265 § 8 ; P. LASCOUMES et R. SERVERIN, « Théories et pratiques de l’effectivité du droit », op. cit., p. 104 ; J.-F. PERRIN, Pour une théorie de la connaissance juridique, op. cit., p. 91 ; Id., Sociologie empirique du droit, préface de J. Carbonnier, Bâle et Francfort-sur-le-Main, Helbong & Lichtenhahn, 1997, pp. 69-70 ; F. RANGEON, « Réflexions sur l’effectivité du droit », op. cit., p. 130 ; Ch. MINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit », op. cit., pp. 132, 133 et 137 ; F. ROUVILLOIS, L’efficacité des normes, op. cit., pp. 3 et 14 ; M.F. VERDIER, « Éditorial – L’effectivité de la norme constitutionnelle », Politeia, 2003, no 4, p. 21, et un peu plus anciennement : H. KELSEN, Controverses sur la théorie pure du droit, op. cit., pp. 177-178. Toujours dans le même sens en droit international, voir par ex. : Touscoz, p. 4 ; Gourdet, pp. 4-5 ; De Visscher, Les effectivités, p. 18 ; E. CORNU, L’effectivité de la technique conventionnelle dans la pratique du Conseil de l’Europe, thèse, Strasbourg III-Robert Schuman, 2004, p. 9, note 25. Contra, sur la base de la position de N. Bobbio, qui rattache l’effectivité au pouvoir et l’efficacité aux normes, voir : Ch. LEBEN, Les sanctions privatives de droits ou de qualité dans les organisations internationales spécialisées, op. cit., p. 26.


      


      

      

        131. D’origine économique, le terme « efficience » désigne dans les termes de cette discipline le rapport existant entre les « extrants » (résultats obtenus) et les « intrants » (moyens usités). Voir en ce sens l’article « effectif/effectivité/efficace/efficacité/efficience/efficient » du Juridictionnaire réalisé par le Centre de traduction et de terminologie juridique (C.T.T.J., Faculté de droit, Université de Moncton, disponible sur http://www.termium.gc.ca/guides/juridi/files/816.html). L’adjectif « efficient », lorsqu’il n’est pas employé dans le sens spécifique que lui attribue la philosophie aristotélicienne dans l’expression « cause efficiente », désigne généralement ce « qui aboutit à de bons résultats avec le minimum de dépenses, d’efforts, etc. » (Grand Usuel Larousse, t. II, op. cit., p. 2499). Dans le même sens, voir par ex. : F. RANGEON, « Réflexions sur l’effectivité du droit », op. cit., p. 127 ; L. UUSITALO, « Efficiency, Effectiveness and Legitimation : Criteria for the Evaluation of Norms », op. cit., p. 197 ; Ch. MINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit », op. cit., p. 134 ; F. ROUVILLOIS, L’efficacité des normes, op. cit., p. 14.


      


      

      

        132. Sur ce mouvement dont le caractère commun aux spécialistes de deux disciplines différentes mérite d’être interrogé, voir l’ouvrage de W. LÜBBE, Legitimität kraft Legalität – Sinnverstehen und Institutionenanalyse bei Max Weber und seinen Kritikern, Tübingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1991, qui confronte les travaux de M. Weber avec ceux de H. Kelsen (pp. 25-65), de J. Habermas (pp. 66-123) et de N. Luhmann (pp. 124-173), et conclut pp. 174-175 que, sur la question de la validité des normes juridiques, il est peu pertinent de distinguer de manière très stricte le point de vue du juriste et le point de vue du sociologue du droit. Voir également les démarches plutôt positivistes, mais ouvertes à la sociologie du droit, des auteurs issus de l’école tropérienne, par ex. : E. MILLARD, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 52 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité et droits de l’homme : approche théorique », op. cit., p. 14.


      


      

      

        133. Voir en particulier la critique de J. d’Aspremont (« La doctrine du droit international face à la tentation de la “juridicisation” sans limites », R.G.D.I.P., 2008, vol. 112, pp. 852-853), à l’endroit des nombreuses études portant sur l’obéissance aux normes, une question qui, selon l’auteur, est « intrinsèquement non juridique » et « relève plutôt de la science politique ou de l’étude des relations internationales ».


      


      

      

        134. Sur cette évolution, voir en particulier : F. ROUVILLOIS, L’efficacité des normes, op. cit., pp. 3-13. Comp. : F.-A. ISAMBERT, « Durkheim et la sociologie des normes », in F. CHAZEL et J. COMMAILLE (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991, pp. 63-64 (« Un sociologue ne peut se poser la question du devoir être […] sans poser en même temps la question des chances de réalisation de cet acte […] »).


      


      

      

        135. Pour une telle interprétation du principe d’effectivité dans l’œuvre de H. Kelsen, voir par ex. : N. BOBBIO, « Sur le principe de légitimité », Ann. philosophie politique, 1967, no 7, pp. 54-57 ; P. AMSELEK, Méthode phénoménologique et théorie du droit, op. cit., p. 340.


      


      

      

        136. Pourtant, parler d’un objectif d’efficacité du droit ou d’un impératif d’effectivité du droit est tout à fait paradoxal, puisque l’efficacité elle-même ne s’apprécie qu’au regard d’un objectif (le droit est efficace s’il permet de l’atteindre), et l’effectivité du droit qu’au regard de la substance du droit (le droit est effectif si son contenu est respecté). On peut en conséquence se demander si derrière ces formules relatives à l’« objectif » ou à l’« impératif » d’efficacité ou d’effectivité du droit, il ne s’agit pas tout simplement d’accroître la capacité des autorités à modifier le comportement de leurs sujets, quels que soient leurs objectifs ou la substance des normes qu’elles ont établies.


      


      

      

        137. Voir pour quelques exemples (par ordre chronologique) : S.M. SCHWEBEL (ed.), The Effectiveness of International Decisions: Papers of a Conference of the American Society of International Law, and the Proceedings of the Conference, Leyden, A.W. Sijthoff, Oceana Publications, 1971, 538 p. (les contributions les plus importantes pour notre étude sont celles d’O. Schachter (pp. 9-31), de R. Higgins (pp. 32-50), d’E. Wyndham White (pp. 304-308) et d’A.H. Robertson (pp. 346-350)) ; D.G. PARTAN, « Introduction : Increasing the Effectiveness of the International Court », Harvard I.L.J., 1977, vol. 18, pp. 559-575 ; I. BROWNLIE, « The Reality and Efficacy of International Law », B.Y.B.I.L., 1981, vol. 52, pp. 1-8 ; Ph. COUVREUR, « À propos de l’effectivité de la Cour internationale de Justice dans le règlement pacifique des différends internationaux », Af. Y.I.L., 1996, vol. 4, pp. 103-134 ; R.S. LEE et C. PECK (eds.), Increasing the Effectiveness of the International Court of Justice – Proceedings of the ICJ/UNITAR Colloquium to Celebrate the 50th Anniversary of the Court, The Hague-Boston-London, Martinus Nijhoff, coll. Legal Aspects of International Organization, 1997, XVI-542 p. ; M.-C. DJIENA WEMBOU, « L’application du droit international », in Le droit international dans un monde en mutation – Essais écrits au fil des ans, Paris-Budapest-Torino, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2003, pp. 31-60 (cours dispensé à l’Académie de droit international de la Haye en juillet 1990) ; Center for International and Comparative Law – International Legal Theory, « The Effectiveness of International Law », 1996, vol. 2, no 1 (disponible sur http://law.ubalt.edu/downloads/law_downloads/ILT_02_1_1996.pdf) ; H. RUIZ-FABRI, A. SICILIANOS et J.-M. SOREL (dir.), L’effectivité des organisations internationales, Mécanisme de suivi et de contrôle, Société hellénique pour le droit international et les relations internationales, Société française pour le droit international, Ant. N. Sakkoulas-A. Pedone, Athènes-Paris, 2000, 338 p. ; Canadian Council of International Law/Conseil canadien de droit international, The Measure of International Law : Effectiveness, Fairness and Validity (Proceedings of the Annual Conference of the Canadian Council on International Law)/Prendre la mesure du droit international : effectivité, équité et validité, 31st Annual Conference/31e congrès annuel, The Hague-London-New York, Kluwer Law international, 2002, X-428 p. Les travaux qui évaluent « l’efficacité » de l’institutionnalisation des relations internationales à partir de la fin des années 1940, et celle de leur juridictionnalisation à partir de la fin des années 1980 sont absolument innombrables. La liste pourrait donc être étendue jusqu’à nos jours. Voir par ex. récemment le bon article de Y. SHANY, « Assessing the Effectiveness of International Courts: A Goal-Based Approach », A.J.I.L., 2012, vol. 106, pp. 225-270.


      


      

      

        138. P. d’Argent a pu écrire qu’un tournant s’est produit dans les années 1990 dans le domaine des droits de l’homme. « Après un moment d’affirmation de ces droits et de leur contenu, le souci de leur protection effective [a] appel[lé] à se pencher sur le sort des personnes qui ont été illicitement privées de la jouissance de ces droits fondamentaux. » (« Le droit de la responsabilité internationale complété ? Examen des Principes fondamentaux et directives concernant le droit à un recours et à réparation des victimes de violations flagrantes du droit international des droits de l’homme et de violations graves du droit international humanitaire », A.F.D.I., 2005, vol. 51, p. 28) (les italiques sont ajoutées).


      


      

      

        139. Voir par ex., parmi les manuels contemporains : Alland, p. 18 § 1 ; Daillier-Forteau-Pellet, p. 230 § 130 et p. 461 § 273 ; A. CASSESE, International Law, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 12-13 ; K. IPSEN, Völkerrecht, 4e éd. (völlig neu bearbeitete Auflage), München, C.H.Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1999, pp. 231 § 23 et 557 § 22. Parmi les manuels plus anciens, voir par ex. : A. ROSS, A Textbook of International Law – General Part, avt-propos de J.L. Brierly, London-New-York-Toronto, Longmans, Green and Co., 1947, pp. 139, 145, 203 et 306 ; Guggenheim, t. I, pp. 63 § 3, 379 § 2 et 389 § 7 ; A. MIAJA DE LA MUELA, Introducción al Derecho Internacional Público, op. cit., pp. 78-81 ; P. REUTER, « Principes de droit international public », op. cit., pp. 435, 508-509, 512 et 608-609 ; A. CASSESE, International Law in A divided World, Oxford, Clarendon Press, 1986, pp. 26-27 (ou A. CASSESE, Le droit international dans un monde divisé, Paris, Berger-Levrault, coll. Mondes en devenir, Série Manuels B.-L., 1986, pp. 29-30) ; Reuter, p. 62. Pour les travaux spécialisés (lorsqu’aucune page n’est indiquée, le titre même du document cité fait référence à un « principe » d’effectivité) : Ottolenghi ; Bellini ; Gropalli ; Tucker ; Krüger, Das Prinzip ; Miaja de la Muela, El principio de efectividad ; Krüger, Effektivität ; Touscoz ; Balekjian, par ex. pp. 11 et 203-218 ; J. SYMONIDES, Terytorium państwowe w świetle zasady efektywności, Toruń, TNT, 1971 (ainsi que l’indique le sommaire en langue anglaise) ; G. ZIMMER, Gewaltsame territoriale Veränderungen und ihre völkerrechtliche Legitimation, Berlin, Duncker & Humblot, coll. Schriften zum Völkerrecht, 1971, pp. 69-83 ; Miaja de la Muela, Nueva realidades, p. 4 ; Doehring ; M. ACETTO et S. ZLEPTNIG, « The principle of effectiveness », op. cit. ; Ch. CHAIGNE, La reconnaissance des gouvernements chinois, op. cit. ; M. KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale, préface de G. Abi-Saab, Paris, PUF, coll. Publications de l’IUHEI de Genève, 1997, spéc. pp. 156 et s. ; Krieger ; Distefano, L’ordre, spéc. pp. 253 et s.


      


      

      

        140. Voir par ex. : Chemillier-Gendreau, pp. 20 et 38 ; Doehring, p. 44 ; F. RANGEON, « Réflexions sur l’effectivité du droit », op. cit., p. 126 ; M. KOHEN, Possession contestée, op. cit., p. 156. Dans un sens approchant, voir : M. ACCETTO et S. ZLEPTNIG, « The Principle of Effectiveness: Rethinking Its Role in Community Law », E.P.L., 2005-III, vol. 11, Issue 3, p. 377 qui estime que la notion peut avoir une signification juridique (legal) et une signification non juridique (non legal). Comp. l’op. indiv. du juge Bedjaoui sous CIJ, Gabčíkovo-Nagymaros, Rec., 1997, pp. 136 § 57 et 139 § 66, qui semble considérer que les « effectivités » sont nécessairement « bâties » ou « invoquées contre un titre, c’est-à-dire contre le droit lui-même. ») (les italiques sont d’origine).


      


      

      

        141. D’où l’insistance de certains auteurs sur l’opposition entre droit international et effectivité. Pour un exemple, voir : C. ANTONOPOULOS, « Effectiveness v. The Rule of Law Following the East Timor Case », N.Y.I.L., 1996, vol. 27, pp. 75-111.


      


      

      

        142. Spécialement net en ce sens, voir : G. ARANGIO-RUIZ, « L’État dans le sens du droit des gens et la notion du droit international », op. cit., p. 271 § 40. Mais les références à cet égard pourraient être innombrables.


      


      

      

        143. Comp. la conclusion de la thèse d’A. Lagerwall (Le principe ex injuria jus non oritur en droit international contemporain, op. cit.) selon laquelle « au-delà d’un certain seuil de tension [entre le droit et le fait], le droit disparaît dans la mesure où le discours qui s’y rapporte disparaît ». Selon nous, on peut dire dans ces cas que les discours déclarant illicite une situation de fait disparaissent, mais pas que le discours juridique en général disparaît. En effet, les discours attribuant une autre signification juridique à la situation persistent, ainsi qu’en attestent justement plusieurs utilisations de la notion d’effectivité en droit international, par exemple celle de l’occupation effective comme critère d’application du droit des conflits armés.


      


      

      

        144. Certaines règles de droit international général, par exemple en matière de succession d’États, se réfèrent également à l’effectivité mais il nous a semblé que l’autonomie de la notion y était moindre. Pour des listes limitatives des domaines du droit international où apparaît la notion d’effectivité, voir par ex., parmi les dictionnaires de droit international : Salmon, pp. 411-412, ou le dictionnaire réalisé sous la direction de C. PARRY, J.P. GRANT, A. PARRY, et A.D. WATTS, Encyclopaedic Dictionary of International Law, New-York-London-Rome, 1988, pp. 107-108. Voir aussi, pour l’étude de différents domaines au titre de l’effectivité, la table des matières de l’ouvrage de Ch. De Visscher, Les effectivités du droit international public, Paris, Pedone, 1967, pp. 165-175, ou, du même auteur, les exemples qu’il donne au chapitre IV (« De l’effectivité dans les rapports interétatiques ») de son ouvrage Théories et réalités en droit international public, 4e éd., Paris, Pedone, 1970, pp. 318-329. Tandis que les dictionnaires ont plutôt tendance à fournir une liste limitée de domaines, les travaux consacrés à l’effectivité en droit international en général inclinent à étudier tous les aspects du droit international à travers la notion d’effectivité. Comp. en ce sens les trois uniques domaines mentionnés au titre de l’effectivité dans le dictionnaire réalisé sous la direction de J. Basdevant, et le plan extrêmement général et hétéroclite de l’ouvrage de J. Touscoz consacré à la notion : J. BASDEVANT, Dictionnaire de la terminologie du droit international, Paris, Sirey, 1960, p. 247 ; Touscoz, pp. 277-280.


      


      

      

        145. En ce sens d’une manière générale, voir par ex. : Miaja de la Muela, El principio de efectividad, p. 11 § 2. L’effectivité est par exemple souvent considérée comme un « critère traditionnel de la reconnaissance » (De Visscher, Théories et réalités, p. 259, et par ex. dans le même sens : Ch. CHAIGNE, La reconnaissance des gouvernements chinois, op. cit., p. 36 ; Combacau-Sur, p. 300), ou de l’acquisition du territoire (voir par ex. : Alland, p. 129 § 98 ; A. MIAJA DE LA MUELA, Introducción al Derecho Internacional Público, op. cit., p. 80 ; Distefano, L’ordre, pp. 258-259). Elle est également fréquemment présentée comme un critère de la juridicité (voir par ex. : Distefano, L’ordre, p. 258 ; Touscoz, p. 3 ; E. GIRAUD, « Le droit positif – Ses rapports avec la philosophie et la politique », in Hommage d’une génération de juristes au Président Basdevant, Paris, Pedone, 1960, pp. 219-220), de la validité ou de l’existence du droit international (voir par ex. : E. GIRAUD, « Le droit international public et la politique », op. cit., p. 690), ou de légitimation d’une règle ou d’un ordre juridique (voir par ex. : M. HILF et S. HÖRMANN, « Effektivität – Ein Rechtsprinzip ? », in P.-M. DUPUY, B. FASSBENDER, M.N. SHAW et K.-P. SOMMERMANN (eds.), Common Values in International Law – Essays in Honour of Christian Tomuschat, Kehl, Engel Verlag, 2006, pp. 917-919 ; Distefano, L’ordre, p. 255).


      


      

      

        146. Voir par ex., parmi des manuels de référence : Combacau-Sur, p. 279 ; Daillier-Forteau-Pellet, p. 592 § 347 ; Dupuy-Kerbrat, p. 57 §§ 59 et 60, et dans une étude plus spéciale : C. SANTULLI, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, préface de J. Combacau, Paris, LGDJ, coll. Travaux et recherches Panthéon-Assas, Paris II, 1996, p. 13 (condition d’opposabilité internationale de la nationalité).


      


      

      

        147. Voir not. en ce sens : Milano, p. 41 et les auteurs qu’il cite (Ottolenghi, Balekjian, Verzijl et Miaja de la Muela).


      


      

      

        148. Voir not. en ce sens : De Visscher, Les effectivités, p. 16 ; M. KOHEN, Possession contestée, op. cit., p. 204 ; F. RAIC, Statehood and the Law of Self-Determination, The Hague-London-New-York, Kluwer Law International, coll. Developments in International Law, 2002, pp. 54-56. Voir également : A. BEAUDOUIN, Uti possidetis et sécession, préface de A. Pellet, avt-propos de M.G. Kohen, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque des thèses, 2011, p. 34 § 42.


      


      

      

        149. Voir par ex. : J.-P. QUÉNEUDEC, La responsabilité internationale de l’État pour les fautes personnelles de ses agents, op. cit., p. 130.


      


      

      

        150. Un assez grand nombre d’auteurs de langue allemande emploient la notion d’effectivité comme « fondement » (Grundsatz), que ce soit du droit international dans son ensemble, ou de titres ou de statuts juridiques particuliers. Voir not. (par ordre chronologique) : A. VERDROSS, Völkerrecht, Berlin, Verlag von Julius Springer, coll. Enzyklopädie der Rechts- und Staatswissenschaft, 1937, pp. 53, 121, 161 et 322 ; Id., Völkerrecht, Wien, Springer-Verlag, coll. Rechts- und Staatswissenschaften, 1955, dritte neubearbeitete und erweiterte Auflage, pp. 81-82, 209 et 415 ; Balekjian, pp. XIV, 5, 12-13, 23 et s. (à cet égard, il est utile de souligner que l’auteur dédie son ouvrage à son Professeur A. Verdross) ; A. VERDROSS et B. SIMMA, Universelles Völkerrecht – Theorie und Praxis, Berlin, Duncker & Humblot, 1976, pp. 64-65, 353 et 523 ; H. NEUHOLD, W. HUMMER et Ch. SCHREUER, Österreichisches Handbuch des Völkerrechts, t. I, Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1991, p. 1 § 1 ; K. DOEHRING, Völkerrecht – Ein Lehrbuch, Heidelberg, C.F. Müller Verlag, coll. Grosses Lehrbuch, 1999, p. 51 § 114, pp. 52-53 § 116, p. 114 § 259 ; K. IPSEN, Völkerrecht, 4e éd. (völlig neu bearbeitete Auflage), München, C.H.Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1999, p. 58 § 8 ; M. HILF et S. HÖRMANN, « Effektivität – Ein Rechtsprinzip ? », op. cit., p. 915. Voir également, mais à propos de la théorie sociologique de J. Touscoz : Krieger, pp. 47-54. L’origine de l’emploi de la notion d’effectivité als Grundsatz pourrait se trouver dans la première édition de la Théorie pure du droit, où l’Effektivität est présentée comme un Grundsatz. Voir : H. KELSEN, Reine Rechtslehre – Einleitung in die Rechtswissenschaftliche Problematik, Leipzig und Wien, Ranz Deuticke, 1934, spéc. pp. 71-73 et 148-149.


      


      

      

        151. Voir not. infra le chapitre 4, §§ 191 et ss.


      


      

      

        152. Sur ce « découplage », voir en particulier les excellents développements qu’y consacre E. David in David, pp. 78-103 §§ 1.3-1.28, spéc. pp. 81-91 §§ 1.8-1.15.


      


      

      

        153. Voir not. en ce sens : ARISTOTE, Éthique à Nicomaque (trad., prés. et bibl. de R. Bodeüs, Paris, GF Flammarion, 2004), 1094 b 13-25, 1098 a 26-29, 1104 a 1-12, 1109 b 20-23, 1137 b 18.


      


      

      

        154. À ce propos, voir spéc. les §§ 320 et s.


      


      

      

        155. Il convient donc de toujours veiller à distinguer les connotations attachées au mot « effectivité » et les opérations juridiques que sa présence dans un texte de droit positif invite à mener, et qui sont caractéristiques de ce qui est concrètement fait en son nom. La distinction à laquelle on invite ainsi le lecteur ne doit pas être confondue avec celle qui sépare le langage juridique du langage métajuridique, ou encore la « dogmatique juridique » de la théorie du droit. La notion dogmatique d’effectivité (comme processus selon lequel le droit se réduit au fait, ou le fait s’impose au droit) est plus présente dans la théorie du droit que dans la « dogmatique juridique », et on la retrouve dans certains documents officiels des États, ainsi que dans des décisions juridictionnelles nationales et internationales. Symétriquement, on trouve des usages moins idéologiques de la notion, pour formuler des règles positives, dans les discours des juridictions internationales, dans les conventions internationales, mais également dans la doctrine juridique et dans la correspondance diplomatique.


      


      

      

        156. En retenant le terme de « notion », nous n’entendons pas spécialement écarter celui de « concept », et, par exemple, viser « un terme de droit positif à propos duquel une systématisation doctrinale a pu établir l’implication d’un certain nombre d’effets de droit réguliers » (ce que serait une notion), plutôt qu’« un terme de science du droit issu d’une construction qui décrit le fonctionnement des “notions” et par là même peut être amené à en guider le fonctionnement effectif » (ce que serait un concept, suivant la dichotomie proposée par X. BIOY dans son article « Notions et concepts en droit : interrogation sur l’intérêt d’une distinction », in G. TUSSEAU (dir.), Les notions juridiques, Paris, Economica, coll. Études juridiques, 2009, p. 39). Une telle distinction serait inappropriée ici puisque les termes « effectif/effectivité » sont très fréquemment employés, et pour formuler le droit positif, et pour le décrire, et qu’ils le sont plus encore pour brouiller les opérations de description des faits et d’énonciation du droit positif. Toutefois, précisément en raison du fait que les usages des termes « effectif/effectivité » ont ces caractéristiques, nous avons souhaité insister sur l’ambiguïté ou l’imprécision de l’effectivité, plutôt que sur sa capacité à clarifier la réalité. Le terme de « notion », que le Petit Robert (J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Nouveau Petit Robert de la langue française 2009, Paris, Le Robert, 2009, p. 1706) décrit comme une « connaissance intuitive, synthétique, assez imprécise » nous a en conséquence paru préférable à celui de « concept ».


      


      

      

        157. Le choix de se focaliser sur ce qui est fait lorsque les mots « effectif/effectivité » sont explicitement employés, plutôt que sur ce que l’effectivité évoque dans la doctrine a impliqué de mettre de côté l’exploration approfondie de certaines questions, comme celles de la coutume ou de la clause rebus sic stantibus, que des choix différents nous auraient amené à étudier. Il a en revanche nécessité l’étude minutieuse de thèmes fréquemment négligés dans les travaux portant sur l’effectivité en droit international (celui du blocus par exemple), et l’examen de sources rarement dépouillées à ce titre (par exemple les références faites à l’effectivité par les conventions internationales et les résolutions onusiennes).


      


      

      

        158. TOUSCOZ, p. 8. Voir en particulier supra, note 3.


      


      

      

        159. Pour ce type de tentatives, voir par ex. : Ch. MINCKE, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pôle réaliste de la validité », op. cit., pp. 115-151, et pour l’affirmation explicite de l’auteur, que ses définitions sont stipulatives, p. 117 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité et droits de l’homme : approche théorique », op. cit., pp. 11-26, et pour la préférence de l’auteur pour les définitions stipulatives, p. 13.


      


      

   












  

    

  


  PARTIE I


  La place de l’effectivité en droit international


  

  45. Dans certains domaines spécialement « idéalistes » (droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, droit de la paix et de la sécurité, droits de l’homme, etc.), l’effectivité de situations ou de comportements contraires au droit est si flagrante que persister à nier leur pertinence au regard d’autres règles internationales (relatives à l’existence de l’État, aux frontières des territoires étatiques, à l’engagement de la responsabilité, etc.) réduirait à néant l’utilité de ces règles dans certaines circonstances. C’est la raison pour laquelle, dans leur application, on s’appuie parfois sur le critère de l’effectivité des situations établies et des comportements tenus, et sur leur existence de fait nonobstant leur valeur du point de vue d’autres règles de droit international. Dans d’autres domaines, l’attachement d’effets juridiques internationaux à certaines qualités discrétionnairement attribuées en droit interne (notamment celles d’agent, de ressortissant, et de recours juridictionnel) est conditionné à leur effectivité, c’est-à-dire à leur concrétisation dans les faits indépendamment de leurs particularités en droit interne. Dans le cadre de ces deux usages, le critère de l’effectivité permet d’exclure certaines qualifications ou représentations juridiques des faits et plus largement certaines valeurs (Titre I).


  Toutefois, comme tout droit, le droit international a vocation à ériger en modèles les pratiques qui doivent être tenues et les situations qui doivent être établies, et non à refléter les pratiques qui sont déjà tenues et les situations qui sont déjà établies.1 Partant, loin d’être « nécessairement » la représentation ou même la formalisation de l’effectivité des rapports de force et des situations existantes, le droit international exprime certaines des valeurs que ses sujets entendent respecter et faire respecter dans la société internationale. De ce point de vue, rien n’est plus naturel qu’un droit largement « idéaliste », qui vise à modifier les comportements et qui les sanctionne lorsqu’ils lui sont contraires. C’est ce que font un nombre important de règles internationales qui ne consacrent pas systématiquement le fait accompli et excluent au contraire le critère de l’effectivité au nom de différentes valeurs. Cette exclusion est néanmoins d’une efficacité inégale dans la pratique ; et l’interprétation des règles internationales est fréquemment influencée par des calculs pragmatiques qui portent notamment sur le respect probable de ces interprétations à l’avenir (Titre II).











  

    

  


  TITRE I


  L’exclusion des valeurs au nom de l’effectivité


  

    

      « Tout ce que nous pouvons faire c’est reconnaître dans l’homme celui qui sécrète les formes symboliques, les systèmes de signes, et qui les confond ensuite avec la “réalité” elle-même, oubliant qu’il interpose entre cette réalité et lui, pour la rendre significative, ces systèmes toujours particuliers. »2


    


  


  46. Dans les discours de droit international, appréhender une situation de fait à travers le prisme de son « effectivité » signifie généralement exclure la pertinence d’un examen de sa légalité et de sa légitimité, de même qu’un examen à partir de critères précis établis par avance par le droit. Par cette double mise à l’écart, le renvoi du droit international positif à l’effectivité paraît manifester l’indifférence des acteurs internationaux pour les valeurs qui sont ordinairement les leurs (Chapitre 1).


  Le droit international ne prescrit cependant jamais, au titre de l’effectivité, une approche uniquement fondée sur l’admission du fait, et sur l’exclusion de tout critère ou toute finalité dans l’appréciation de sa signification et de sa valeur en droit. Il est impensable que des éléments d’ordre juridique ne guident pas sourdement l’application d’un critère ou d’une exigence de l’effectivité, et qu’il soit possible de faire entièrement fi des autres règles juridiques dans cette opération. En pratique, on constate que l’emploi récurrent de la notion d’effectivité entraîne une précision progressive des faits exigés ou pris en compte au titre de « l’effectivité », et des critères sur la base desquels des conséquences juridiques leur sont attachées. Il existe ainsi une forme de construction juridique de l’effectivité qui manifeste une attention continue aux valeurs de la part des acteurs qui s’y réfèrent (Chapitre 2).









  

    

  


  1


  Le renvoi du droit positif à l’effectivité : une indifférence apparente aux valeurs


  

    47. En droit international, il est courant que la bonne application d’une règle à une situation de fait requière qu’on examine cette situation sans se soucier de la qualification qu’elle a reçue ou qu’elle doit recevoir au regard d’autres règles, donc sans faire preuve de la cohérence ordinairement requise. Des pans entiers du droit international – notamment le droit des conflits armés et le régime international de l’État – sont ainsi censés s’appliquer à des situations de fait indépendamment de leur licéité ou de la licéité de leur émergence au regard d’autres branches du droit – notamment le droit de la paix et de la sécurité internationales, l’interdiction de l’ingérence et le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes. C’est pour exprimer cette indifférence3 à la légalité et à la légitimité de la situation examinée qu’il est fait référence à son effectivité (Section 1).


    Mais si l’effectivité d’une qualité juridique (telles que celles d’État, de national, de recours, etc.) désigne un état de fait et exclut la prise en compte de certaines considérations de légalité et de légitimité, il ne s’agit pas pour autant d’un renvoi à des faits ou des types de fait ou des configurations de faits précisément déterminés. Au contraire, l’effectivité d’une qualité juridique désigne simplement les faits existant d’ordinaire lorsqu’une telle qualité est attribuée ou reconnue. Dès lors, recourir à un critère, un principe ou à une condition d’effectivité implique souvent, en pratique, le rejet d’une réglementation précise que d’aucuns estiment applicable ou au moins souhaitable (Section 2).4


    

      
Section 1. Le renvoi du droit positif à l’effectivité exprime une indifférence à l’égard de certaines considérations de légalité et de légitimité


      48. D’une manière comparable au « fait », « l’effectivité » s’oppose à ce qui relève uniquement de l’idée, du sentiment ou du langage. Elle se distingue de ce qui n’est pas avéré ou réalisé5, comme un but6, un risque7 ou une menace8, à ce qui n’est encore qu’imminent9 ou potentiel10, ou à ce qui ne fait encore l’objet que d’un soupçon11. Le droit « effectif » est ainsi le droit qui n’est pas uniquement exprimé, oralement ou par écrit, mais dont « l’existence » peut être « vérifiée » en dehors du langage, dans le monde des faits. Dans les discours juridiques, l’effectivité s’oppose ainsi au premier chef à ce qui est délibérément contraire aux faits, donc aux fictions juridiques.12 Mais elle est également antinomique de ce qui, sans être fictif, n’est qu’une catégorie juridique « abstraite »13, ou est seulement formel ou en puissance, comme un droit qui n’a pas encore été exercé14, une décision qui n’a pas été exécutée15, une assurance qui pourrait théoriquement couvrir un dommage16, la durée d’une action telle qu’elle est prévue dans un acte juridique par opposition à la durée réelle de cette action17, etc. Dans de nombreuses règles de droit français, le terme « effectif » caractérise par exemple la réalité pouvant être constatée empiriquement, en tous les cas pouvant être prouvée devant un juge, par opposition à ce qui est allégué, à ce qui est établi par une norme juridique, ou à la qualification qui a été antérieurement attribuée à un fait.18 Plus généralement, en droit interne comme en droit international, l’effectivité renvoie à ce qui échappe à l’image de la réalité telle que l’expriment les discours politiques ou juridiques, mais à laquelle les acteurs juridiques ont accès s’ils ôtent un instant leurs « lunettes juridiques » et les remplacent par d’autres.


      49. Dans la majeure partie des cas, la dichotomie entre ce qui est formellement établi en droit et ce qui est effectif permet de distinguer la compétence juridique reconnue d’un sujet de droit international, et le pouvoir matériel (effectif) qu’il exerce concrètement. Nous trouvons cette opposition de manière particulièrement manifeste dans le domaine de l’existence et de la reconnaissance d’État et de gouvernement, dans celui de l’applicabilité du droit humanitaire et des droits de l’homme (critère du contrôle ou de l’occupation), et dans le contentieux territorial. Dans ces domaines, des règles intégrant le critère de l’effectivité permettent de prendre en compte une situation imposée par la force, indépendamment de la conformité au droit international de l’exercice du pouvoir dont elle est issue. Toujours dans ces domaines, les règles intégrant le critère de l’effectivité justifient la reconnaissance de situations de fait, qui peuvent avoir été établies en violation du droit international, ou sans avoir été imposées sur la base de procédures juridiques. En fondant la décision de tirer des effets juridiques des faits indépendamment de leur rapport au reste du droit, le critère de l’effectivité et plus généralement les règles chargées d’identifier les pouvoirs et de tracer leurs contours avec le plus de réalisme possible manifestent le fait que les régimes juridiques qui véhiculent les principales valeurs de l’ordre politique international contemporain (le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, les droits de l’homme, le droit des minorités, le droit international de la paix et de la sécurité, etc.) sont en quelque manière « déconnectés » entre eux. Cette disjonction ou ce découplage des régimes juridiques, et la fragilité de l’ordre international qu’il traduit apparaissent de manière frappante tant dans le domaine de l’existence de l’État et de l’extension de son territoire (Sous-section 1), que dans celui de l’applicabilité du droit de l’occupation (Sous-section 2).


      

        Sous-section 1. Le critère de l’effectivité de l’État et de l’extension de son territoire


        50. Le recours systématique à la notion d’effectivité dans ce domaine, de même que l’indifférence qu’elle exprime à l’égard des valeurs de légalité et de justice, trouvent principalement leur source dans la théorie du droit et de l’État de H. Kelsen.19 Le principal argument de la définition de l’État par référence à son effectivité découle – et H. Kelsen le remarque lui-même sans toutefois le présenter exactement de cette manière20 – d’une transposition au droit international de la théorie du présupposé « nécessaire » des juristes, selon lequel les ordres normatifs qui s’imposent en gros et de manière générale constituent objectivement des ordres juridiques étatiques. Selon H. Kelsen, il est inéluctable de recourir au critère du fait dans l’identification de l’État : un fait « État », c’est-à-dire un « ordre normatif effectif » apparaît objectivement dans la nature, et préexiste à sa reconnaissance comme ordre juridique par les sujets de droit21 et les juges de l’ordre international. Il en résulte que le statut juridique d’État doit être reconnu à certains faits ou ensembles de faits en vertu du constat scientifique qu’ils constituent un État du point de vue du droit international22, et que les reconnaissances politiques émises par les États et fondées sur des jugements de valeur23 ne peuvent pas être constitutives de l’État24. Le droit international irait d’ailleurs jusqu’à interdire aux États de conférer le statut juridique étatique à une entité qui ne l’aurait pas déjà « objectivement »25, et il proscrirait de persister à reconnaître le statut étatique à une entité qui, bien que valablement établie sur une base coutumière, ou par traité, par résolution, par décision de justice, etc., et bien que parfaitement reconnue comme État jusque-là, aurait « objectivement » perdu ce statut du point de vue du principe scientifico-juridique de l’effectivité.26 Dans le cadre de cette théorie, très souvent reprise par la suite, le critère de l’effectivité s’oppose à un élément formel d’identification de l’État (§ 1), de même qu’à un critère qui tiendrait au respect de certaines règles de droit ou de justice (§ 2).


        

          § 1. Le critère de l’effectivité et l’exclusion d’un critère formel de l’État



          51. L’adoption du critère de l’effectivité dans l’identification de l’État du point de vue du droit international exclut celui qui tiendrait à l’exécution d’une procédure juridique d’établissement de l’État (A) ou à sa reconnaissance par ses pairs (B). Considérer que le critère unique ou ultime de la souveraineté territoriale réside dans l’effectivité du pouvoir exercé amène directement à relativiser, voire à nier, que la souveraineté puisse être établie par un titre juridique (C).


          

            A) Le critère de l’effectivité et l’exclusion d’une procédure d’établissement de l’État


            52. Lorsque la notion d’effectivité est employée dans le domaine de la formation de l’État, c’est souvent par opposition à son établissement formel au terme d’une procédure juridique (réelle ou potentielle)27, sur la base d’un traité28, d’une résolution du Conseil de sécurité des Nations Unies, d’une décision de justice, bref sur la base d’un acte juridique. Selon les tenants de « l’effectivité », il serait strictement impossible aux États d’établir par eux-mêmes un tel État, du moins par la seule production d’un acte juridique ou le suivi d’une procédure. Dans la jurisprudence internationale, l’affirmation selon laquelle l’existence d’un État ou d’un gouvernement est une question de fait signifie a contrario qu’il ne s’agit pas de l’effet d’un acte juridique, ou d’un statut juridique qui découle de son attribution par d’autres.29


            53. L’absence de procédure élaborée de formation des États est assez généralement admise et peut difficilement être contestée. Même si elle est moins récurrente ou moins appuyée ces dernières années, l’affirmation apparemment corrélative qui veut que la naissance de l’État soit une question de fait reste l’un des principaux points d’accord des internationalistes. D’aucuns indiquent plus précisément que l’État est un « fait primaire », dont le droit international n’est pas à l’origine, et sans lequel il est néanmoins impossible de le comprendre.30 Dans cet esprit, de même que le droit national n’organise (généralement) pas les comportements menant à la naissance des enfants, et qu’il se contente de reconnaître leur apparition a posteriori, le droit international « reconnaîtrait » ses sujets ex post facto, et en « tirerait » des droits, des obligations, des autorisations, des compétences, etc.31 Avec Ch. Leben ou J.-L. Kunz, on peut objecter à cette vision déterministe et totalisante que les droits internes n’ont en aucune façon reconnu de manière homogène et systématique l’apparition d’une personne juridique à la naissance de tous les enfants sur le territoire qu’ils régissaient, et plus généralement que l’émergence d’un sujet de droit est toujours une construction juridique.32 Cela ne change pas le fait que la très grande majorité des auteurs estiment que l’apparition de l’État n’est pas réglementée33, voire qu’elle ne peut l’être ou que l’État n’a aucune définition juridique. Surtout, cela ne change rien au constat selon lequel le droit international pertinent comprend des critères et des principes généraux induits d’une pratique largement chaotique, davantage que des règles orientant manifestement l’identification ou la reconnaissance des États par les gouvernements.


            Le lien existant entre l’absence de procédure de formation ou d’attribution du statut d’État, sa qualification de « question de fait », et le recours à la notion d’effectivité pour déterminer ou expliquer ce qu’est un État, est spécialement visible en ce qui concerne la sécession. Dans les discours de la doctrine relatifs à cette question, un tel lien ressort par exemple nettement des différents avis fournis par de grands professeurs de droit international à la Cour suprême du Canada dans l’affaire du Renvoi relatif à la sécession du Québec.34 Le lien systématiquement effectué entre absence de réglementation, question de fait, et effectivité invite à douter que l’effectivité soit une véritable norme juridique. Si le droit international relatif à la formation et à la reconnaissance de l’État est lacunaire, embryonnaire ou insatisfaisant, la « règle » de l’effectivité n’est probablement pas une règle mais le signe de l’absence de règle, du moins de règle juridique positive. Pourtant, la notion même d’effectivité évoque un ordre immanent au fait lui-même. La référence à l’effectivité dans le domaine de l’État accompagne donc plus précisément l’idée que la formation et la reconnaissance d’État ne sont pas réglées en droit positif, mais qu’elles ne peuvent pourtant pas ne pas être réglées en droit.


            54. En ce que le critère ou le principe de l’effectivité est généralement censé être unique et exclusif, il implique également qu’il n’existe pas une pluralité de critères de droit naturel – a fortiori de droit positif – permettant d’une manière générale de guider le jugement dans l’identification de l’État. Ce faisant, il oblige logiquement à voir la formation de cette créature juridique qu’est l’État comme un phénomène naturel, et en même temps et immédiatement comme un fait doté d’une signification juridique de manière objective. Aucun jugement de valeur, aucun choix politique ne s’interposerait alors entre l’apparition « naturelle » d’un pouvoir politique et l’« existence » d’un statut juridique d’État. La naissance de l’État et spécialement sa naissance via une sécession35 (sauf cas d’occupation coloniale) serait à la fois non interdite36, non autorisée37 et non prescrite sans que cet état du droit international ne résulte d’un jugement pratique ou d’un choix politique, même implicites38. Ce serait une attitude silencieuse39, neutre40, indifférente, ou une lacune41. Selon cette représentation « naturaliste » et déterministe du droit, le recours au critère de l’effectivité serait à la fois le reflet objectif de l’absence de procédure42 ou de règle internationale43 d’acquisition ou d’attribution du statut d’État, et l’explication inévitable du fait qu’un très grand nombre d’États sont apparus sans suivre une procédure préétablie44. Bien sûr, le fait que cette manière de voir, largement répandue en doctrine, soit constamment discutée et contestée par les États dans chaque cas d’espèce45 montre que la forme d’objectivité des faits à laquelle elle se réfère est purement hypothétique.


          


          

            B) Le critère de l’effectivité et l’exclusion de la pertinence de la reconnaissance de l’État


            55. Si l’on admet qu’il n’existe pas de procédure internationale d’établissement de l’État en droit international et qu’on interprète traditionnellement cette absence, on peut raisonnablement considérer que la qualité d’État est ordinairement attribuée au cas par cas, sur la base d’une évaluation des circonstances de fait effectuée au regard de critères politiques et juridiques vagues. D’un point de vue fonctionnel, ce qui compte est au fond la volonté d’appliquer, à une entité spécifique, le statut juridique d’État et les règles qui s’y rattachent.46 Mais une telle interprétation de l’absence de critère de l’État en droit international confère nécessairement une grande importance à la décision politique de reconnaître ou d’identifier l’État, et diminue d’autant l’argument de l’effectivité de l’État. L’adoption du critère de l’effectivité dans l’identification de l’État s’oppose en effet à la reconnaissance d’une procédure juridique internationale de création de l’État, mais aussi et plus généralement à la détermination humaine, ou étatique, ou juridictionnelle de son existence sur la base de principes politiques, moraux ou juridiques. Retenir le critère de l’effectivité signifie que l’identification de l’État est objective (nécessaire) et scientifique, et non politique (choisie) et morale : la source du droit est dans le fait, et non dans le jugement humain porté sur le fait. L’État effectif désigne ainsi l’État qui existe objectivement dans la réalité47 ou en droit international48, par opposition à l’État dont l’existence dépend de sa reconnaissance politique par ses pairs49.


            Pour nombre d’auteurs qui se fondent sur des présupposés méthodologiques kelséniens et sur une observation « directe » de la réalité, plutôt que sur les énoncés du droit positif ou sur le texte des déclarations de (non-) reconnaissance des États, le droit international établit comme condition, et comme seule condition à la reconnaissance, l’effectivité de l’objet reconnu.50 Bien souvent, ce conditionnement mène à considérer qu’il est plus ou moins moral de reconnaître un État ou un gouvernement – n’importe lequel et dans n’importe quelle condition – s’il est effectif.51 Les États devant se soumettre aux verdicts des faits (jugés parfaitement clairs) ou de la science du droit (jugée parfaitement objective), la reconnaissance du nouvel arrivant n’a au fond que peu d’importance d’un point de vue juridique.52 Si la reconnaissance est fondée sur des motifs de légitimité ou de légalité, par exemple, elle perd sa valeur probatoire.53 D’un point de vue plus général, si la reconnaissance d’un État ne concorde pas « objectivement » avec les faits observés, elle est « fausse » et sans conséquence juridique.54 En bref, c’est le fait qu’il faut consulter, et non la volonté des sujets de droit international ; c’est l’effectivité de la nouvelle entité qui est décisive, pas le consentement des États. Une relativisation semblable du consentement au nom de l’effectivité peut être observée dans la doctrine relative au contentieux territorial.


          


          

            C) Le critère de l’effectivité et la relativisation des titres de souveraineté


            56. En matière territoriale, l’effectivité et le titre juridique sont fréquemment opposés : l’occupation effective de terres sans maître est un mode d’acquisition distinct des titres fondés sur un accord ; et surtout, lorsque l’espace litigieux n’est pas une terre sans maître, les « effectivités » peuvent parfaitement contrarier les titres formels et doivent toujours en être distinguées : elles ne constituent pas des titres elles-mêmes.55 Les effectivités sont des « comportements »56 qui manifestent une « possession concrète »57 mais pas des comportements nécessairement conformes à un titre. Les comportements ne doivent donc pas être envisagés dans leur rapport à la justice ou eu égard à leurs « causes sociales », mais uniquement dans leur « factualité ».58


            57. Lorsque l’espace litigieux n’est pas une terre sans maître, les « effectivités » remplissent principalement des fonctions probatoire, interprétative ou confirmative des titres territoriaux. Néanmoins, une partie de la doctrine – et notamment la doctrine kelsénienne et la doctrine influencée par elle – tente de leur conférer une importance beaucoup plus grande, et soutient que le principal et même l’unique titre territorial est au fond l’occupation effective ou l’exercice effectif de pouvoirs souverains sur l’espace revendiqué. Cette conception du titre territorial repose sur l’idée que la souveraineté est un pouvoir de fait et non une qualification juridique. La souveraineté ne pouvant que se constater empiriquement, et non s’établir, se transmettre, se modifier ou s’éteindre par un acte juridique, on doit considérer les traités de frontières, de cession, les décisions juridictionnelles ou les résolutions relatives à la souveraineté territoriale comme sans valeur juridique de ce point de vue.59 Ils ne peuvent constituer que des « preuves indirectes » de la souveraineté, et doivent céder devant des « preuves directes » d’exercice du pouvoir.60 Le fait prime ici nettement sur le droit. Sur la base de cette théorie du titre territorial unique, ou du critère unique de la souveraineté fondée sur l’effectivité, on exclut alors, outre l’existence d’autres titres ou critères, la pertinence du respect du droit et de la justice dans l’établissement de la souveraineté.


          


        


        

          § 2. Le critère de l’effectivité et l’exclusion du critère de la licéité et de la légitimité de l’établissement de l’État



          58. Dans l’identification de l’État, le critère de l’effectivité signifie encore une mise à l’écart d’un critère qui tiendrait à la licéité (A) ou à la légitimité (B) de son établissement.


          

            A) Le critère de l’effectivité et l’exclusion des questions de légalité internationale


            59. Dans le domaine du gouvernement et de l’État, H. Kelsen répète comme un leitmotiv que le principe d’effectivité signifie que, à partir du moment où un État ou un gouvernement existe « en fait », il existe « nécessairement » au regard du droit, quelles que soient les horreurs ou les activités illicites (du point de vue national ou international) qui sont à son origine. Il écrit par exemple que « [d]ans [l]e cas spécial [de la Tchécoslovaquie], tout comme en général, lors de la naissance d’un État, peu importe que […] ce soit une révolution démocratique au sens étroit du mot ou d’un coup d’État autocratique, [ou] que la naissance s’effectue avec ou sans l’aide militaire d’un tiers État en guerre avec l’ancien État »61 et que « [l]a question de savoir si le gouvernement tchécoslovaque avait véritablement le droit d’occuper la Slovaquie en vertu de l’armistice et d’en expulser les autorités hongroises est extrêmement discutable. Mais ce point est indifférent pour la formation de l’État tchécoslovaque sur ce territoire »62.


            En termes pratiques, cette position signifie que la question du respect du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, des droits individuels, des droits des minorités, de l’interdiction de l’agression et de l’ingérence, etc. est indifférente à la formation de l’État. Plus généralement, cela implique que les règles internationales relatives à l’existence de l’État sont entièrement déconnectées de toutes les autres. Du point de vue de la reconnaissance, cela signifie, comme H. Kelsen le souligne, qu’il est illicite de refuser de reconnaître l’existence « juridique » d’un État ou d’un gouvernement pour des raisons de légalité ou de justice, par exemple en conditionnant la reconnaissance de l’État au respect du droit des minorités.63 Plus généralement, cette position aboutit à rejeter dans l’illicéité tout ce qui n’est pas une admission pure et simple du fait accompli.


            H. Kelsen transpose ce raisonnement à la reconnaissance de gouvernement et la reconnaissance de belligérance.64 Surtout, il déclare de manière récurrente qu’il en va encore de même pour l’acquisition de territoire : l’appréciation de l’extension territoriale de la souveraineté d’un État est totalement indifférente à l’illicéité de l’attaque armée, de l’ingérence, de l’occupation, etc. dans laquelle elle trouve sa source.


            

              « Le caractère déterminant de l’annexion, la prise de possession du territoire d’un autre État dans l’intention de se l’approprier, représente un cas de conquête si la jouissance est “ferme et établie”, quand bien même l’État à qui le territoire appartenait jusqu’alors ne donne pas son consentement. Que l’annexion survienne à la suite d’une occupatio bellica ou non ne fait aucune différence. […] Si l’extension de l’efficacité d’un ordre juridique étatique à la sphère de validité territoriale d’un autre ordre juridique étatique, [c’est-à-dire] l’annexion effective du territoire d’un État par un autre État constitue une violation du droit international, l’État coupable s’expose, nous l’avons vu, aux sanctions prévues par le droit international général ou particulier. Toutefois, le fait que l’acte d’annexion soit illicite ne suffit pas à empêcher l’intégration du territoire annexé au territoire de l’État occupant, à condition que l’annexion soit fermement établie. Ex injuria jus oritur ; tout cela est une conséquence du principe juridique d’effectivité qui prévaut en droit international. »65


            


            La théorie kelsénienne de l’existence de l’État et de l’extension de son territoire au regard du droit international a eu une influence considérable sur la doctrine directement marquée par la théorie pure du droit (par exemple P. Guggenheim66), mais également sur la doctrine à tendance réaliste (par exemple E. Giraud67) ou sociologique (par exemple J. Touscoz68), sur Ch. De Visscher, et sur beaucoup d’autres encore69. Il est devenu courant de ne voir aucune difficulté dans l’étrange disjonction de la question de l’existence d’un État ou de son extension territoriale du point de vue du droit, et de celle de la licéité des comportements qui ont mené à l’émergence ou à l’extension de fait d’un pouvoir étatique. L’affirmation qu’un État existe objectivement lorsque sont réunis « les critères classiques – une population, un territoire et un gouvernement qui exerce le pouvoir effectif – » s’est répandue chez « la majorité des juristes internationaux » et les a mené à penser qu’ils « devraient accepter la qualité d’État du Mandchoukouo, de la Rhodésie, des bantoustans (Transkei, Bophuthatswana, Venda et Ciskei) et de la [République turque de Chypre du Nord] ».70 Elle les a également poussé à se méfier des reconnaissances conditionnelles, voire à soutenir avec H. Kelsen qu’elles sont illicites.71


            60. Sans qu’il soit nécessaire d’insister sur ce point, il est douteux que le droit international positif puisse à la fois prétendre interdire l’attaque armée ou l’ingérence, protéger les droits des minorités, des peuples, de l’homme, etc. et admettre sans aucune difficulté que leur violation maintenue par la force entraîne l’extension d’un territoire, la naissance d’un État, etc., bref que s’attachent à ces violations des conséquences que le droit cherchait précisément à empêcher. En effet, si rien n’était fait pour qu’on puisse continuer à affirmer que ex injuria jus non oritur, que nemo auditur propriam turpitudinem allegans, bref pour maintenir une relative cohérence dans l’ordre juridique, la confiance que les sujets de droit international pourraient mettre raisonnablement en ce dernier serait nulle. C’est la raison pour laquelle la jurisprudence internationale admet depuis très longtemps « qu’un gouvernement étranger peut considérer, pour des raisons politiques, qu’il est inopportun de reconnaître, excepté à sa convenance, un changement dans l’administration des affaires publiques d’un autre pays »72, une mutation territoriale, ou une tentative de sécession. De même, et comme nous le verrons plus loin, le droit positif établit désormais nettement des obligations de ne pas reconnaître ce qui est né en violation flagrante de ses prescrits les plus fondamentaux.


            61. D’aucuns ont proposé de retenir une interprétation de l’effectivité de l’État qui « comprenne » le respect de certaines règles internationales.73 Il serait ainsi possible « de justifier la prise en considération des conditions dites de “légalité” au nom de l’effectivité. Ces conditions tien[drai]ent essentiellement au respect de certaines normes fondamentales : le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes et l’interdiction de recourir à la force armée »74. Ici, le critère de l’effectivité de l’État ne signifierait plus l’exclusion mais au contraire l’inclusion de l’examen des questions de légalité. Ce contre-emploi de la notion entraînerait certainement de la confusion, sans que son apport nous paraisse décisif. En effet, on voit mal, si on intégrait véritablement de telles conditions au sein de l’exigence d’effectivité de l’État, en quoi il s’agirait toujours d’effectivité, et ce que la notion ou le critère de l’effectivité ajouterait aux tentatives classiques d’expliquer en termes juridiques l’apparition des États comme sujets de droit international. Il n’apporterait rien, par exemple, à la règle de l’uti possidetis juris qui n’a aucun besoin d’une règle ou d’un critère de l’effectivité supplémentaire pour s’appliquer. De même, une éventuelle condition à la reconnaissance de l’État au regard du droit international, qui tiendrait au consentement de la population, se suffirait aussi bien à elle-même, sans avoir à être raccrochée à un critère de l’effectivité. Certes, on peut voir l’effectivité à long terme de l’État comme l’un des objectifs justifiant que ces critères de définition soient retenus, que ces règles soient établies, ou que la pratique de la reconnaissance soit adoptée. Mais c’est alors, précisément, comme un paramètre d’interprétation de ces critères, de ces règles et de cette pratique qu’il faut comprendre l’effectivité de l’État, et non comme un principe ou un critère autonome de droit international général incluant des conditions de légalité.


          


          

            B) Le critère de l’effectivité et l’exclusion des questions de légitimité et de légalité interne


            62. Peut-être plus fréquemment encore qu’au respect de la légalité internationale, c’est à la légitimité de la naissance d’un État nouveau et à la légalité interne d’un gouvernement que l’effectivité de cet État ou de ce gouvernement est opposée.75 Cette opposition est ancienne. Nous la trouvons dès la fin du XIXe et du début du XXe siècles dans la jurisprudence internationale qui se réfère parfois sur ce point à la doctrine positiviste de cette époque.76 Par la suite, la doctrine approuve très largement le renvoi au fait ou à l’effectivité de la jurisprudence internationale.77


            63. Appliqué à l’État ou au gouvernement, le critère de l’effectivité exclut « toute prise en compte du type d’organisation de l’État et tout jugement de valeur sur ce point ». « [L] e principe d’effectivité aboutit [ainsi] à une soumission au fait qui exclut toute prise en compte […] de la légitimité de la situation en cause. »78 En « accord[ant] […] une place déterminante à l’effectivité », « [l]es normes internationales laiss[ent] à l’ordre interne le soin de déterminer la question de la légitimité politique, et de ce fait, de la désignation des titulaires effectifs du pouvoir »79. Appliqué au gouvernement, le critère de l’effectivité a surtout vocation à exclure la question de la légalité interne du pouvoir en place.80 La chose est par exemple extrêmement nette chez H. Kelsen81 ou dans la décision de la Cour suprême canadienne dans l’affaire du Renvoi relatif à la sécession du Québec82, où le principe de l’effectivité est écarté pour cette raison.


            64. Du point de vue international, c’est surtout à la légitimité d’une sécession justifiée sur la base du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes que le critère de l’effectivité – de la sécession ou du nouvel État – est opposé. En effet, le droit à la sécession qui pourrait résulter du droit à l’autodétermination n’est généralement pas reconnu dans l’ordre international en dehors des situations de décolonisation.83 C’est la raison pour laquelle on estime habituellement que le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes constitue un critère de légitimité plutôt que de légalité des sécessions qui ont lieu en dehors de la décolonisation. Lorsqu’un gouvernement, une juridiction ou un auteur déclare identifier comme État une entité politique issue d’une sécession sur la base de son effectivité ou de l’effectivité de cette sécession, il sous-entend donc l’indifférence de la conformité de cette sécession au droit à l’autodétermination, qui n’est envisagé que comme un critère de légitimité.84


            La mise à l’écart de certaines considérations de légalité et de légitimité dans le domaine de la reconnaissance d’État répond évidemment à des préoccupations spécifiques. Toutefois, l’usage de la notion d’effectivité pour désigner l’exclusion de certaines considérations de légalité et de légitimité dans l’appréhension du fait se retrouve dans le domaine des droits de l’homme et du droit des conflits armés, où l’occupation effective ou le contrôle effectif d’un territoire, de personnes ou de comportements constitue un critère d’applicabilité du droit.
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