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          Avertissement

        

      

      
        
           Le but proposé au lecteur tout au long de cette étude consistera à présenter les solutions de droit avancées par la doctrine du xviiième siècle visant à encadrer le recours à la guerre et à définir les conditions légitimes d’exercice des actes de guerre. Les solutions du droit positif n’y sont pas absentes. Mais celui-ci, qu’il soit coutumier ou conventionnel, n’ayant pas atteint entre 1700-1819 ce degré de modernité que nous lui connaissons actuellement, il nous est apparu plus utile de rendre compte du droit international de la guerre au temps des Lumières tel qu’élaboré par les maîtres internationalistes. Un souci permanent accompagnera celte démarche. Par delà l’observation des grands principes du droit international de la guerre et des règles particulières relatives à la conduite des opérations militaires, les évolutions historiques de la pensée internationaliste encadrant la période de référence seront constamment mises en avant. De saint Augustin à Grotius, de Vitoria et Gentili à Wheaton, Oppenheim, Bonfils, Anzilotti ou Scelle, c’est toute la pensée du droit international que l’on suivra pour en reconstituer la marche.

           Entre les années 1700-1819, l’histoire du droit international et du droit de la guerre est d’abord celle d’un chassé-croisé. Le droit international moderne émerge en même temps que nous assistons durant ces années au crépuscule d’un âge d’or juridique. Si Grotius annonce le droit international, il contribue aussi à mettre à bas l’édifice juridique multiséculaire qu’est le droit de la guerre, le jus belli. Sur les 15 siècles qui séparent saint Augustin de Grotius, le jus belli constitua fondamentalement et formellement, dans son expression de la théorie de la juste cause, tout le droit international théorique. Au xviiième, il sera définitivement supplanté par ce jus gentium qui va rapidement se voir qualifié dès les années 1820-1840 avec Wheaton, d’International Law, de droit international.

           C’est donc à une étrange invite à laquelle nous convie notre sujet. Celle d’un déclin d’un ordre normatif particulier. La matière du droit de la guerre se meurt au xviiième siècle, comme, deux siècles plus tard, la guerre elle-même se verra condamnée à l’illégalité selon le droit international. La guerre factuelle, éternel phœnix, ne cessera quant à elle en l’absence d’ordre juridique international suffisament effectif et rigoureux, d’affirmer toute son actualité.

           Le xviiième siècle s’impose donc comme un siècle au carrefour de notre discipline. Il consacre la fin de la théorie médiévale de la juste cause sapée dans ses soubassements par les maîtres de la doctrine du xviième siècle. Il prépare audacieusement le droit international moderne, façonné à partir du xixème siècle à la fois par la doctrine mais aussi par les grandes conventions internationales élaborées à partir des années 1860-1910.

           Notre étude s’appliquera à mettre en lumière la marche des efforts conceptuels de penseurs pour organiser la matière et aider les États à dominer le fait d’ultraviolence. Et c’est par un double constat d’échec que nous conclurons : échec des juristes et de leurs mécaniques théoriques d’une part, et échec, d’autre part, des nations et de leur capacité à réguler par la voie des traités internationaux les litiges qui les opposent. Le droit de la guerre recule devant le fait de guerre et le droit international prenant acte de son incapacité, relègue aujourd’hui aux confins de sa matière, une discipline désormais considérée au mieux comme marginale, au pire comme embarrassante.

           Les nations ont eu raison du droit international de la guerre. Elles ne souhaitent ni recevoir de leçons des maîtres de la doctrine, ni même s’obliger selon les pactes pourtant convenus entre elles. Elles s’entendent pour que toujours, la loi du plus fort règne. Telle est fondamentalement la situation de l’ordre international à l’aube de ce troisième millénaire.
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        Pr Antoine Leca

      

      
        
           Avec l’appui précieux du Conseil régional Provence-Alpes-Côte d’Azur, la Société Française de Publication de textes en histoire juridique, association universitaire nationale fondée et domiciliée à Aix-en-Provence, a lancé un appel spécial à publication destiné à financer trois thèses en langue française soutenues dans un pays francophone et portant sur un sujet de droit, mettant en évidence l’originalité du droit français et son rayonnement à l’étranger et dans le monde. Le cahier des charges disposait qu’« une attention particulière (devrait être) portée aux sujets illustrant la place de la France dans la formation du droit international, aux sujets comparatifs et plus largement aux thématiques qui sauront dépasser le cadre strictement hexagonal, dans lequel se confinent trop souvent les études juridiques ».

           La thèse de M. Jean-Matthieu Mattéi a obtenu le premier prix.

           En assurant l’édition de ce remarquable travail, la Société Française de Publication de Textes en Histoire Juridique, a souhaité soutenir la diffusion d’études concernant l’histoire du droit international.

           C’est une première dans cette collection que j’ai fondé en 1995 et le droit international le méritait.

           La discipline le méritait parce qu’elle fait l’objet chez nos voisins européens d’une attention redoublée, depuis une dizaine d’années. Elle le méritait aussi parce que le droit international est aujourd’hui en crise. La multiplication des conflits armés, le terrorisme comme nouvelle forme de « guerre », la difficulté de mise en œuvre efficiente d’un ordre juridique public international, qu’il soit pénal, social, économique ou de protection de l’environnement, en attestent. Or tout ceci oblige à un retour à ses sources.

           Mais rien de tout ceci n’aurait été possible sans une aide extérieure décisive. La Société Française de Publication de Textes en Histoire Juridique manquerait à tous ses devoirs si elle omettait de remercier le Conseil Régional Provence-Alpes-Côte d’Azur de son soutien et de sa volonté d’aider à la publication des thèses les plus remarquables touchant aux questions internationales et européennes.
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          Préface

        

        Peter Haggenmacher

      

      
        
           Depuis quelque temps, l’histoire du droit international semble jouir d’une attention qu’elle n’a guère connue par le passé en France. Alors que ce pays a fourni des générations de valeureux et même de brillants internationalistes, peu d’entre eux se sont intéressés aux origines de leur discipline. Résultat sans doute d’un tropisme professionnel étroitement positiviste et utilitaire ; car on peut évidemment faire carrière, et on le fait presque mieux, semble-t-il, sans s’encombrer d’érudition historique. Il suffit cependant d’évoquer la grande figure de Jules Basdevant pour s’apercevoir que le meilleur des professionnalismes peut non seulement se concilier avec une profonde culture historique mais s’en nourrir constamment ; et qui a connu Paul Reuter sait à quel point il était ouvert à la composante historique de sa discipline. D’autres encore pourraient être mentionnés en ce sens, mais au demeurant il faut bien constater que les internationalistes français n’ont pas contribué dans l’ensemble de façon notable à l’historiographie du droit international.

           Il y a certes un beau volume de Maîtres et doctrines du droit des gens d’Albert de Lapradelle (1939) et le précieux recueil, déjà plus que centenaire, des Fondateurs du droit international élaboré par tout un groupe de jeunes internationalistes (parmi lesquels Basdevant et Scelle) sous la houlette d’Antoine Pillet (1904). Il y a aussi une Histoire des grands principes du droit des gens de Robert Redslob (1923) et les trois volumes sur Les sources doctrinales de l’internationalisme de Théodore Ruyssen (1954-1961). Et il y a diverses monographies sur des thèmes et des auteurs particuliers, dont celle de Georges Scelle sur la traite négrière (1906), celle de Jean Baumel sur Francisco de Vitoria et le Nouveau Monde (1931) ou celle de Jean Jouberl sur Grotius (1935). Or, même en y ajoutant certains cours donnés à l’Académie de droit international de La Haye et des articles de moindre envergure, tout cela reste plutôt en marge de la tradition historiographique que connaît notre discipline depuis l’âge des Lumières. Qu’il suffise de mentionner des noms tels qu’Ompteda et Kamptz, Ward, Wheaton, Kaltenborn, Holland, Nys, Rivier, Holtzendorff ou Walker, pour s’en tenir à quelques grands noms du xixe siècle.

           Il faut donc se réjouir de certaines publications récentes sur l’histoire du droit international ; et parmi elles il faut saluer cette Histoire du droit de la guerre aux dimensions impressionnantes que nous offre aujourd’hui Monsieur Jean Mathieu Mattei. On ne peut être que frappe, dès l’abord, par les proportions de l’ouvrage qui se développe au demeurant entre des bornes chronologiques très précises, allant de 1700 à 1819 : en d’autres termes, de la guerre de succession d’Espagne à l’évacuation de la France par les troupes d’occupation alliées après le règlement de paix mettant fin aux guerres de la Révolution et de l’Empire. En somme, deux conflits de grande envergure entamés par une France conquérante et qui eurent pour elle un goût plutôt amer : aussi bien l’auteur parle-t-il d’une seconde guerre de Cent Ans dans laquelle le rival d’Outre-Manche eut le dessus en établissant la position dominante qui sera la sienne jusqu’au premier conflit mondial.

           Les quelque cent-vingt années que dura celte guerre correspondent également à la période d’éclosion du droit international classique qui régira l’Europe et le monde durant le xixe siècle. Aussi, M. Mattei se propose-t-il de traiter non seulement le droit de la guerre, mais de présenter en outre plus généralement une "introduction à l’histoire du droit international". De fait, l’œuvre emblématique qui consacre cette discipline juridique. Le Droit des Gens d’Emer de Vattel, parut assez exactement à mi-chemin des deux dates-butoir retenues, en 1758, alors qu’une autre manche de ladite rivalité franco-anglaise, la guerre de Sept Ans, allait déjà bon train. A distance presque égale du maître ouvrage de Vattel, figurent, au début de la période considérée, la première dissertation internationaliste de Bynkershoek, le De dominio maris de 1702, et à la fin. Le Droit des gens moderne de l’Europe de Klüber.

           On se trouve là en plein dans ce que j’appelle la seconde phase formatrice de la discipline du droit international, celle qui commence au milieu du xviie siècle avec le Ius feciale sive ius inter gentes de Richard Zouche, paru très précisément en 1650. Ceci par opposition à la première phase, en quelque sorte prénatale, où le droit international reste contenu dans une discipline juridique distincte qui avait pour objet spécifique la guerre conçue comme phénomène sui generis (et seulement de façon partielle, bien que croissante depuis Vitoria, comme objet de relations juridiques internationales). Cette première phase avait connu son aboutissement en 1625 avec le De iure belli ac pacis de Grotius, qui marque le point où l’ancien ius belli allait se transformer en ius gentium, l’expression étant prise dès lors au sens d’une nouvelle discipline juridique et non plus d’une source du droit de la guerre ou des ambassades héritée des jurisconsultes romains. Lorsque, vers le troisième quart du xviie siècle, Rachel, Leibniz et Textor parlent de ius gentium, ils se placent déjà pleinement dans celte discipline auquel s’était incorporé l’ancien ius belli en tant que simple subdivision.

           C’est donc dans cette situation doctrinale que s’insère le droit de la guerre analysé par M. Mattei. Ce droit, il l’examine dans toute son étendue : d’abord les règles présidant au recours à la guerre, le ius ad belium, puis le ius in bello, le droit de la guerre au sens étroit qui régit les opérations militaires entre belligérants et leurs effets face aux neutres, enfin les règles relatives au rétablissement de la paix, le ius paeis pris au sens ancien de l’expression (tout différent de notre « droit international de la paix »).

           En arpentant ce vaste champ, il entend s’attacher à la « technique juridique en tant qu’ensemble de solutions normatives, pratiques et utiles » (p. 58) ; il veut donc nous « présenter l’histoire du droit international de la guerre pratique » (p. 59), et se « concentrer sur les objets normatifs » plutôt que de décrire des systèmes. Il nous invite ainsi à considérer le droit de la guerre « non pas sous l’angle d’un édifice architectural étudié dans ses proportions et dans sa globalité, mais pièce par pièce, norme par norme, principe par principe » (p. 59). À opter pour une telle démarche plutôt terre-à-terre, on se préserve efficacement de visions par trop générales, aussi séduisantes que superficielles. L’analyse se porte en effet sur les divers concepts qui sont en jeu, sur la texture des institutions prises une à une, fût-ce à travers les textes des auteurs. Car l’analyse reste au demeurant essentiellement doctrinale, ce qui soulève le problème du rapport entre la doctrine des publicistes et les institutions cristallisées par la pratique. M. Mattei ne thématise pas vraiment cette question classique. Il s’attache à onze auteurs dont l’œuvre se place dans la fourchette chronologique considérée et dont la pensée lui paraît déterminante. Chaque aspect du droit de la guerre est ainsi recomposé à l’aide de ces onze témoins qui redéfilent sans cesse dans de nouvelles combinaisons, comme en une sorte d’hendécaphonie prolongée. Le compositeur dispose par ailleurs d’une connaissance presque encyclopédique d’une quantité d’autres auteurs (comme en témoignent le dictionnaire biographique et la bibliographie en fin de volume), ainsi que d’une parfaite familiarité avec le contexte historique (tant militaire que diplomatique), évoqué à tout moment en sous-œuvre pour orchestrer les séries doctrinales récurrentes. Il faut à vrai dire du souille, il faut être un peu marathonien pour venir à bout de ces analyses au long cours, mais cela en vaut bien la peine, on y fait des trouvailles même si l’on a déjà pratiqué les auteurs en question. Plutôt que de s’attacher à l’un d’entre eux et d’approfondir son œuvre comme ont pu le faire d’autres études, l’approche « sérielle » de M. Mattei vise donc à embrasser le tableau d’ensemble que forment leurs doctrines. De son « examen croisé des œuvres majeures de la doctrine internationaliste » est censé résulter « un panorama du droit doctrinal de la guerre des années 1700 à 1819 » (p. 1053), et par là même s’éclaire devant nous tout un paysage juridique étendu sur plus d’un siècle.

           Pareille vision globale n’est pas commune, elle mérite d’être relevée en soi ; elle fera sûrement date dans l’historiographie du droit de la guerre. Il est au demeurant dans la nature d’une telle recherche de privilégier l’étendue au dépens de la pénétration ; à vouloir embrasser beaucoup on n’étreint pas toujours bien. Le travail de M. Mattei suscitera donc certainement des discussions, voire des critiques, et il stimulera sans doute aussi de nouvelles recherches sur l’un ou l’autre aspect : l’auteur serait le premier à s’en réjouir, comme il le dit dans ses conclusions (p. 1053). J’aurais envie moi-même de lui poser certaines questions et d’entrer dans le débat, mais ce n’est pas l’endroit pour le faire. Pour l’instant je tiens surtout à féliciter M. Mattei du résultat tout à fait remarquable de sa patiente recherche : puisse-t-elle ouvrir la voie à de nombreux autres travaux de sa plume !

           Genève, le 15 janvier 2007
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            Professeur à l’Institut universitaire de hautes études internationales de Genève
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           La guerre fait couler le sang et le droit de la guerre fait couler de l’encre. Cette discipline n’est pas un sujet neuf et pourtant son étude suscite toujours de la frustration et un sentiment permanent d’inachèvement. Certes, toute science juridique est constament en voie de perfection mais la Guerre demeure un sujet hors norme du droit. Par l’incapacité des hommes et des nations à la maîtriser, par sa monstruosité intrinsèque, elle représente une sorte de mal moral absolu et une menace toujours planante sur la survie de l’Humanité. Elle en serait sa mort et en même temps paradoxalement, sa fin. Fin idéale de l’Histoire par la Paix, fin apocalyptique de l’Histoire par la guerre totale et le feu nucléaire. Le genre humain reste toujours suspendue à elle. Le droit de la guerre en ce début de 3ème millénaire se trouve encore à l’état de droit coutumier et conventionnel, au même stade finalement que le droit public interne des sociétés antiques et tribales.

           Notre premier propos consistera à poser le cadre du phénomène conflictuel de manière aussi large que possible.

           La guerre participe de toutes les activités de l’homme aussi bien matérielles qu’intellectuelles. La guerre est un art et une technique. Jugée porteuse potentielle et providentielle de concorde et de paix, la guerre grandit les nations. Elle élève l’homme par ses épreuves considérées d’ordre initiatique. Magnifiée, elle avilit pourtant notre espèce. La guerre est aussi un sujet philosophique aussi ancienne que la discipline elle-même. Elle est une science comprenant la polémologie, la stratégie, la tactique, la poliorcétique et la castramétation1. Ses liens étroits avec le fait religieux ont été maintes fois signalés. Enfin la guerre et la politique ne forment qu’un, l’exercice du pouvoir prolongeant naturellement la conquête du pouvoir. La guerre est l’économie en soi et a l’économie comme fin. La guerre est un phénomène global.

           La guerre est aussi un objet de droit pour lequel la modestie doit prévaloir. Placer des mots et une technique normative face à la mort en masse, au déchaînement collectif des passions humaines, au désir de gloire, d’immortalité, aux rêves éternels d’imperium universalis ou de la simple défense de soi et des siens, pèsent finalement peu. Et pourtant la chaîne de ceux qui obstinément, ont aidé à édifier ces monuments du droit, est longue. Chacun d’eux sera salué ici. A la fois en raison de l’idéal humaniste qu’ils poursuivaient, mais aussi pour l’extraordinaire qualité technique de leurs œuvres.

           La guerre est aussi le plus insaisissable des objets de droit. Sociologie de la guerre, tératologie de la guerre, cadre historique, géopolitique et enfin survol synthétique de l’histoire du droit de la guerre, du droit international et de la pensée doctrinale, seront abordés pour circonscrire au mieux cet objet si récalcitrant à toute emprise.

           Nous partirons du fait. La guerre doit être considérée comme l’affrontement par la violence matérielle de deux communautés humaines suffisamment organisées. L’état de l’Humanité suppose la multiplicité des sociétés et cette multiplicité implique une exigence de cohabitation. La coexistence pacifique des groupes humains est théoriquement envisageable, mais n’est qu’un temps seulement en pratique réalisée. Car en raison soit d’un appauvrissement des moyens nécessaires à leur survie, soit d’un souci d’économie du travail qu’une communauté doit fournir pour répondre aux besoins liés à sa subsistance, soit enfin du désir de capitalisation des moyens et des agréments de vie à prendre sur l’autre, une société décide d’user de la force pour acquérir ou détruire les biens d’une autre communauté, capturer et mettre à mort les hommes de cette autre communauté.

           De ces observations, nous retiendrons quelques éléments :

          
            	Le fait de guerre apparaît comme une nécessité liée à l’existence même des sociétés. Elle est factuellement de l’ordre naturel international.

            	La guerre suppose une organisation préalable et une précapitalisation de forces humaines et matérielles.

            	La guerre implique une décision préalable à la mise en œuvre de moyens de force.

            	La guerre vise à l’acquisition et est une atteinte à la propriété.

            	La guerre suppose la faculté de tuer.

            	La guerre est une passion tirée de la nature humaine.

            	La guerre est un aléa, un pari sur l’avenir, une incertitude menaçant la pérennité et la vie de la société.

          

           La guerre se réduit donc à ses contradictions. Par essence duale, elle oppose deux nations, comme elle oppose deux hommes au cours des combats singuliers qu’elle génère. Elle s’assimile à la fois à une exigence de survie et en même temps à une pathologie des groupes humains. Elle suppose que soient capitalisés des instruments de guerre et tend immédiatement à les détruire. Elle vise à acquérir les biens d’autrui mais aussi à les ravager. « Il faut sauver le soldat Ryan » comme il faut le faire mourir. Il faut enfin prendre le risque que ses membres non combattants – populations civiles, vieillards, femmes ou enfants – meurent pour être soi-même en situation de pouvoir subjuguer ou mettre à mort ceux de son adversaire. Elle est à la fois le symbole de la mort et de la survivance de soi et de l’autre.

           Du point de vue du Droit, par delà les communautés historiques et culturelles, la guerre suppose une atteinte au droit de propriété et une atteinte à l’intégrité physique. Elle est la négation de ce que toute communauté considère comme valeurs fondamentales tenant à sa cohésion et ce pour toutes les sociétés, pour tous les hommes et pour tous les temps, ut singuli, ut universi.

           Il faut considérer de manière particulière le caractère polysémique du terme « droit ». Le Droit doit être entendu d’un triple point de vue.

           Le premier Droit serait la possibilité pour un acteur-sujet d’agir conformément aux règles juridiques auxquelles il se trouve soumis. Il correspond à l’acte accompli selon une conformité légale et serait synonyme de légalité factuelle. L’ensemble de ces règles applicable au sujet du Droit, formerait un second Droit, un ensemble de règles, un corpus normatif régissant un type particulier de rapports et d’activités sociales. Concernant les relations entre nations, il est primitivement le droit de la guerre, le jus belli. Il deviendra au tournant des xviième et xviiième siècles le jus inter génies, le jus gentium, le jus publicum gentium, le jus publicum gentium europearum, le droit des gens, le droit entre les gens et enfin le droit international.

           Une troisième définition renverrait à la problématique de la légitimité du fait produit par l’acteur du Droit. Ici deux hypothèses ont court : soit une règle prohibe expressément tel ou tel acte en le qualifiant d’illégitime et d’injuste et place l’acteur dans l’incapacité juridique de le commettre ; soit l’absence de règle expresse, légitime tacitement cet acte. C’est là que se rangent les deux grandes catégories du droit dans la guerre : le droit-usage prohibitif et le droit-usage permissif. C’est à ce point qu’intervient le droit naturel, droit non exprès mais obligatoire moralement et éthiquement. En l’absence de normes prohibitives, positives et contraignantes, un acte de guerre des nations peut ne pas être considéré comme illégitime, mais au regard des valeurs du droit naturel considérées comme supérieures et permanentes, mais non juridiquement obligatoires, cet acte doit être considéré comme non admis et interdit.

           Cette distinction tripartite entre droit-capacité, droit-corpus normatif et droit-valeur emporte avec elle toute la problématique du droit de la guerre et du droit international. Le droit de la guerre n’est pas strictement un droit-normatif. Aucune autorité légitime ne produit un ensemble cohérent de droits-capacité qui soient effectivement applicables à toutes les nations. Aucune sanction ne vient frapper la nation ayant violé ce droit-capacité et enfin aucune autorité n’est à même d’obliger l’exécution des sanctions qui seraient prises. Le droit de la guerre n’est donc pas un droit-normatif, ni donc un droit-capacité. Il est strictement et originairement un droit-faculté. Et seul le droit-valeur peut venir de manière non juridiquement obligatoire, limiter des actes moralement condamnables mais cependant exécutés par droit de faculté.

           ...
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