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    Présentation

    "Bien que pur produit des Etats, le droit international opère en sens inverse de la logique étatique en tirant parti des ressources que présentent la contractualité et la mise à égalité des différents acteurs. Sans territoires à défendre, prônant des relations amicales, le droit international a pour fonction de briser toute tentative d'hégémonie et de donner sur la scène internationale un rôle juridique non seulement aux Etats, quelle que soit leur importance politique et économique, mais aussi aux peuples qui aspirent à être des Etats contre les Etats déjà constitués, aux organisations internationales gouvernementales et non gouvernementales, ainsi qu'aux individus. En multipliant et dispersant les pôles de pouvoir et de contre pouvoir dans les registres de l'exécutif, du législatif et du judiciaire, il favorise une société civile en perpétuelle expansion et complexification et pose comme illicite la menace et le recours à la guerre pour régler un différend.
Toutefois la logique internationale n'efface en rien la logique étatique, elle la suppose et s'appuie sur elle, elle en est le complément, l'envers, le défaut, mais aussi la vertu et le miroir, prétendant offrir un nouvel espace d'intelligibilité de la démocratie.
A partir d'une étude de textes juridiques, normatifs et doctrinaux, ainsi que de textes philosophiques, l'auteur poursuit une réflexion philosophique sur les représentations diverses de la scène internationale que l'imaginaire politique s'efforce d'élaborer."
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Avant-propos


« Prendre en charge les questions qui sourdent de notre temps. »
C. Lefort, Essais sur le politique.

C’est parce que nous cherchons à déchiffrer notre temps que nous menons une réflexion philosophique sur le droit international contemporain. Grille de lecture pour comprendre les lignes de force qui traversent les peuples, les nations, les États dans leur existence globale et singulière, le droit international est aussi un objet d’interprétation qui nous oblige à un réexamen des conceptions traditionnelles du juridico-politique.

Pour organiser une problématique sur le droit international, nous n’avons pas suivi l’histoire des idées, mais nous avons repris le dialogue avec les grands philosophes en fonction des problèmes rencontrés. Certes, au siècle dernier, les philosophes du droit et de la politique réfléchissaient plus sur l’histoire que sur les institutions. De nos jours, on fait plus confiance aux institutions pour maîtriser le cours du temps qu’à un sens de l’histoire qui s’imposerait au droit. Indéterminée, l’histoire contemporaine se coule dans des constructions juridiques, parmi lesquelles celles du droit international semblent encore mystérieuses, car délaissées en partie par la recherche philosophique malgré leur impact sur l’humanité.

Par ses normes et ses usages, le droit nous dit le social dans ses articulations et ses conflits, dans les relations des individus entre eux et avec les institutions, et encore dans les rapports que les diverses institutions nationales, transnationales et internationales entretiennent les unes avec les autres. Une déclaration, une convention, la constitution d’une organisation comme entité juridique signalent l’importance d’un problème que la société tente de résoudre par le langage du droit.

On peut aborder l’étude du droit sous divers angles : historique si on veut en comprendre l’évolution ; sociologique si on veut cerner les rapports de la société et des individus ; axiologique et déontologique si on demande au droit de préciser quelles fins et valeurs sociales il traduit ; logique si on s’intéresse au formalisme du raisonnement juridique ; et enfin phénoménologique si on veut saisir sa signification existentielle. Nous avons privilégié cette dernière approche, car elle constitue, nous semble-t-il, le fondement de toutes les autres. En effet, chacune explicite la place et le rôle du droit dans la société. Mais plus profondément le droit, qui structure une collectivité par sa mise en ordre de la vie relationnelle, apporte des éléments de réponse à la question existentielle du vivre-ensemble. Ainsi interrogerons-nous la réponse esquissée par le droit international.

On pourra s’étonner de découvrir qu’une part ait été laissée dans un ouvrage de philosophie à la désignation expresse des institutions concrètes et à la description de leur fonctionnement. C’est que la connaissance juridique n’est pas une connaissance spontanée ni naïve, et pour réfléchir sur le droit international, force est de nous pencher sur un corpus comprenant à la fois des instruments juridiques, des commentaires doctrinaux présentés dans des ouvrages ou des articles de revues, et des manuels de droit international. En cela nous restons fidèle à l’orientation de la majorité des philosophes. Nul ne peut nier la connaissance qu’avaient Aristote Thomas d’Aquin, Hobbes, Spinoza, Leibniz, Rousseau, Kant, Hegel, Marx…, du droit positif de leur temps. Et plus particulièrement nous avons essayé de tenir compte de l’avertissement de Spinoza qui, en une phrase lapidaire, dénonce les préjugés par lesquels les philosophes s’interdisent la compréhension raisonnée des problèmes du politique : « Les hommes, selon leur constitution naturelle, ne sauraient vivre que sous une certaine législation générale. » [1]  Par cette affirmation, Spinoza place la difficulté de la pensée politique dans l’incapacité des philosophes à traiter conjointement des hommes et de leurs institutions. Ni la considération de la seule nature humaine ni celle des seules institutions ne permettent de pénétrer dans l’horizon du politique. Traiter des hommes sans se soucier de la manière dont ils sont déjà socialisés à travers des institutions ou inventer des institutions sans se soucier de leur retentissement sur les comportements humains sont des entreprises vaines. Subissant cette disjonction, tronqué, l’objet d’étude n’est pas atteint. L’analyse philosophique s’épuise dans une satire portant sur la nature humaine ou dans une utopie portant sur les institutions, mais elle n’apporte pas au problème l’intelligibilité souhaitée. En conséquence, Spinoza constate que, dans ce domaine, il n’est pas question d’innover sur le plan théorique ; le philosophe doit soumettre sa réflexion à la positivité déjà constituée de l’organisation de la société. « Lorsque j’ai étudié les problèmes politiques, écrit Spinoza, je n’ai donc nullement visé à inventer du neuf ou de l’inédit » [2]  ; il s’est plutôt donné pour tâche de trouver « la doctrine susceptible de s’accorder le mieux avec la pratique » [3] . Découvrir la doctrine qui s’accorde le mieux avec la pratique internationale reste donc l’objectif de la démarche philosophique qui veut éviter de sombrer dans la lamentation ou de « rêver un poétique Age d’or » en inventant « une fabuleuse histoire » [4] . Mais nous n’avons pas négligé pour autant le polymorphisme de l’imaginaire politique mis en œuvre par le droit pour réguler le social. Les juristes trouveront peut-être malhabile notre utilisation et insuffisante notre compréhension de leur discipline. Nous demandons leur indulgence : c’est en non-spécialiste que nous avons réfléchi sur leur doctrine et leur pratique, et pour ainsi dire en honnête homme saisi par la gravité des questions traitées. Il est des virtualités qui nous ont paru essentielles à retenir, nous avons essayé d’en esquisser les traits.

Les thèses sur le juridique font certes surgir de multiples contradictions. Le droit est-il une simple fiction, un travestissement, ou a-t-il les moyens de réguler le social ? L’État est-il une machine de guerre ou peut-il faire œuvre civilisatrice de paix ? La scène internationale représente-t-elle un état de nature primitif, barbare, anti-étatique, ou peut-elle donner une conscience plus aiguë de la responsabilité collective qui trouve le moyen de résoudre des problèmes insolubles à l’échelle des États ? L’humanité est-elle une notion naturelle et raisonnable qui sauve l’État de la barbarie, ou est-ce l’État qui grâce à un artifice rationnel la sauve de la ruine, tant elle est dangereuse pour elle-même et en chacun de ses membres ? Enfin, les différentes approches des relations internationales ne confèrent pas toujours aux phénomènes la même signification ni la même opérationalité. Ainsi, qui parle du droit doit se demander s’il s’agit d’une injustice déguisée, d’une formule de lissage et de polissage des conflits, ou de la traduction d’une contradiction momentanément assumée ; qui parle d’interdépendance ne doit pas ignorer que l’interdépendance est déséquilibrée ; qui parle de régulations collectives doit prévoir qu’elles sont toujours menacées en raison d’influences extérieures ; qui parle du libre jeu de la concurrence doit en souligner les distorsions ; qui parle du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes doit se demander à quelle nouvelle tutelle ils sont prêts à se soumettre… ainsi de suite, car à tout instant une inversion de sens reste possible.

La plupart des analyses contemporaines présentent la scène internationale comme un lieu abandonné à la domination que les États exercent les uns sur les autres. Nous n’avons pas voulu nous en tenir à cette seule représentation, car cela nous aurait conduit à penser d’emblée que le droit international est soit un droit brut relevant du droit du plus fort, soit un droit inopérant – mais tous les droits internes le sont aussi, car les violations y sont aussi nombreuses, si ce n’est plus, étant donné le nombre des sujets régis. De la lecture politico-économico-stratégique de la scène internationale on retire, certes, une compréhension approfondie des multiples enjeux dont elle est l’objet [5] . Puisque le pathologique révèle le normal, une lecture philosophique entend bien s’appuyer sur ces analyses qui utilisent la dimension juridique de la légitimité du droit pour mettre en avant une dimension sociopolitique rebelle au droit. Cependant, même si la scène internationale ne cesse de nous donner le spectacle de la turbulence des forces politiques, il ne faut pas cesser de questionner les hésitations du droit international quant à sa qualification du licite et de l’illicite pour obtenir une certaine intelligibilité de sa régulation.

De nos jours encore nombre d’essais continuent à traiter de la scène internationale à partir de l’État, et à considérer la société civile comme si elle ne prenait forme que par l’État et avec l’État. Ainsi ces analyses négligent-elles le fait majeur de notre temps : l’internationalisation des sociétés civiles étatisées. Même en adoptant une attitude réservée face à l’avenir, ne faut-il pas admettre qu’il y a là un retard à combler ? Nous nous proposons donc de montrer la pertinence philosophique du point de vue internationaliste, en étudiant en parallèle la manière dont les juristes présentent les conditions qui permettent à notre époque d’adopter un point de vue décentré par rapport à l’État.

La présente thèse, en effet, est moins une hypothèse qu’une invitation à considérer un point de vue et à en discuter les conséquences qui peuvent se résumer dans cette interrogation : Quels changements s’opèrent dans le champ de la philosophie politique à partir du moment où l’on prend le point de vue international comme principe fondateur régulateur du social ?

Lieu d’information universelle, de coopération mesurée et non de pouvoir, puisque les États l’exercent chacun pour soi sur leurs territoires respectifs qui quadrillent la planète, la scène internationale est illocalisable, mais elle reste une perspective grâce à laquelle on cherche à voir en extériorité le fonctionnement des États. Illocalisable, elle n’est pas un lieu occupable, car tous les lieux sont déjà occupés et régis par les États. Vouloir s’approprier la scène internationale, c’est prendre la place d’un autre État, c’est modifier la configuration de son propre État, c’est rester dans une logique étatique. Or, l’État est une fiction juridique à laquelle on accorde une réalité qui dépasse celle des individus qui lui sont soumis. En conséquence, on ne rencontre plus des hommes, on ne rencontrerait, paraît-il, que des citoyens : des Anglais, des Français, des Congolais, des Cambodgiens, etc. L’apatride est-il irrencontrable ? Et celui qui a une double nationalité ?

Nous avons porté plus particulièrement notre attention sur une thèse selon laquelle il suffirait de créer un gouvernement mondial pour que guerres, famines et misères soient à tout jamais éradiquées. Des juristes ont imaginé la mise sur pied de cette institution, nous en esquissons plusieurs modèles. Si cette construction leur permet de placer leur pays, leur continent ou leur coalition au centre de ce pouvoir mondial, les politiciens y acquiescent. Quant aux philosophes, ils ont cessé de s’interroger sur cette thèse, la tenant globalement pour vraie, puisque l’humanité serait définitivement en accord avec elle-même si elle formait un État unique, fédéré ou impérial. Le problème résolu en théorie, on n’attendrait plus que sa réalisation. Or, toutes les voies suivies par nos analyses du droit international nous conduisent à considérer cette thèse comme une opinion inconsistante, une simple doxa, avec ce que la doxa contient de dangereux, à savoir que devenue une opinion si communément admise, elle refuse toute critique et rend aveugle sur ses présupposés. Nous avons insisté sur ce point, car à la réflexion c’est cette solution maintes fois proposée sous diverses formes qui entrave actuellement le renouvellement de la question.

La société internationale est pour soi, en fait, une société contre l’État. Le sens de l’expression pour soi contre l’État signifie que le droit international, loin de favoriser la formation supra-étatique d’un État mondial, renforce l’indépendance des États tout en posant les problèmes généraux qui concernent non pas un État mais une collectivité unique, celle de l’espèce humaine : exploitation et conservation des ressources naturelles, protection des biens culturels, développement des sciences et de l’éducation, régulation démographique, lutte contre les épidémies, réglementation de tous les trafics, gestion des conflits, etc. Le droit international présente une logique spécifique, un ensemble de dispositifs ayant pour fonction d’empêcher sur la scène internationale l’émergence d’un pouvoir séparé des États – lesquels sont pourtant les initiateurs de ce droit –, ainsi que d’un pouvoir séparé des individus qui, à travers les sociétés transnationales, les organisations non gouvernementales et les juridictions internationales auxquelles ils peuvent faire appel, participent à la société civile internationale.

En relevant une différence spécifique entre les sociétés sans État et les sociétés à État, ethnologues et penseurs du politique se sont interrogés sur le passage d’une société à l’autre. Ils se sont demandé s’il s’agissait d’une rupture radicale dans l’histoire humaine, car ces deux types de sociétés ont une manière différente de conjurer la division du social. A notre époque, il nous est donné de vivre simultanément dans ces deux sortes de sociétés, la société étatique sur le plan national et la société antiétatique sur la scène internationale. Les deux se coordonnent sans que l’une ait raison de l’autre, sans que l’une puisse se substituer à l’autre. Mais l’une et l’autre conjurent les mésaventures d’une universalité incarnée dans les faits.

Si les États ont engendré le droit international, le droit international à son tour a fait naître les États. Une cinquantaine d’États ont jeté, en 1945, les bases juridiques de l’organisation la plus universelle jamais connue jusqu’alors, les Nations Unies ; mais le droit international véhiculé par la Charte en a fait naître plus d’une centaine. Nous ne pouvons donc pas dire que le droit international, instituant une société internationale, s’arroge l’édification d’une structure étatique de dimension planétaire. Le principe qui l’anime, au contraire, est un principe multiplicateur d’États, voire même de micro-États, dont l’influence sur la scène internationale va exiger parfois le regroupement géographique en quelques grandes régions du monde, résistant à leur tour à s’organiser en super-États. Ainsi, dans cet engendrement mutuel du droit de la société internationale et du droit des sociétés étatiques, s’impose, pour les secondes, la reconnaissance et la légitimité d’un pouvoir violent et, pour la première, l’illégitimité. Nous faisons simultanément l’expérience d’une société à État et d’une société sans État, évaluant à chaque fois les risques de l’une et de l’autre : totalitarisme et chaos.

De la superposition et de l’imbrication de ces deux sortes de sociétés naît l’impossibilité de l’avènement de l’Un recherché par la figure politique de l’État. Est définitivement barré le chemin qui mène à l’Un du politique. La société internationale n’est pas une société close fixant sur leur territoire respectif des États enfermés dans des frontières. La société internationale est une société en expansion, en accroissement constant de relations. Société sans frontières, dit-on ; non, plutôt société des frontières poreuses car les frontières sont gardées pour multiplier les transversalités. Alors que la société étatique se ferme sur elle-même pour former un État qui maintient sous son autorité une population à laquelle il prétend apporter en retour le bien-être, la société internationale reste ouverte, elle est sans contours. On comprend pourquoi certains juristes n’ont eu de cesse de vouloir faire que l’une se calque sur l’autre, c’est-à-dire d’organiser tout le genre humain en un seul État. C’est parce qu’ils éprouvaient de la difficulté à admettre cette double manière de se socialiser et en conséquence à attribuer au droit une double logique.

Mais la logique internationale n’efface en rien la logique étatique, au contraire, elle la suppose et s’appuie sur elle, elle en est le complément, l’envers, le défaut, mais aussi la vertu et le miroir. Le droit international nous dit l’intérêt qu’il y a à garder la figure de l’État, car le découpage de la terre en territoires permet de stabiliser des populations et de structurer leur errance sans toutefois l’enrayer. Tout en se définissant donc par une logique contraire à la logique étatique, le droit international nous offre enfin un nouvel espace d’intelligibilité de la démocratie.




                            Notes du chapitre
                        
[1] ↑ Spinoza, Œuvres complètes, Paris, Gallimard, « La Pléiade », 1954 ; Traité politique, chap. 1, § 3.

[2] ↑ Ibid., § 4.

[3] ↑ Ibid., § 4.

[4] ↑ Ibid., § 5.

[5] ↑ R. Aron, notamment Paix et guerre entre les nations et Qu’est-ce qu’une théorie des relations internationales ?, 1967, in Études politiques, Gallimard, 1972. Dans Humanité et souverainetés, La Découverte, 1995, M. Chemillier-Gendreau démontre que l’évolution du droit international va dans le sens d’une domination des États riches et des puissances financières internationales sur les États pauvres, de la même façon qu’à l’intérieur des États le droit ne tend qu’à conforter la cupiditas, c’est-à-dire l’appropriation par quelques-uns de ce qui pourrait être partagé entre tous. Ainsi le droit contribue-t-il à produire ce qu’il a pour tâche de faire disparaître, c’est-à-dire de l’exclusion. Par nature le droit international ne se différencie pas du droit étatique, il reste une technique mise au point pour garantir les intérêts de quelques-uns. Mais des résistances à la formation d’un tel droit injuste et inégalitaire se manifestent. On se reportera avec intérêt aux ouvrages mentionnés ci-dessus, ainsi qu’à celui de S. Hoffmann, Une morale pour les monstres froids. Une éthique pour les relations internationales, Seuil, 1981.


        Première partie. Juridicité


I. Éléments de droit





1 - Fonction générale du droit

Le droit nous propose une certaine lecture de la société. Ne concernant que les rapports extérieurs des personnes et des groupes entre eux, le droit informe sur le mode de socialisation alliant interdépendance et distance sociale. Interroger le droit, c’est chercher à savoir comment une société se régule, énonce ce qu’elle est et souhaite devenir. Le droit a en effet pour fonction de donner à une société des repères dans l’ordre du permis et du défendu, donc d’articuler les comportements des individus et des groupes qui la composent afin de rendre possible une vie en commun. C’est ainsi qu’il accepte ou condamne des comportements qui s’opposent à d’autres comportements. Le droit n’est pas moins contraignant lorsqu’il se manifeste sous forme de coutume, expression collective plus ou moins consciente de jugements portés sur des comportements dérangeant l’ordre social, que lorsque ces jugements sont assumés par un corps social distinct soumis à du droit écrit, c’est-à-dire inscrit dans des textes : constitution, lois, codes, règlements, directives administratives, etc.

Implicitement une société demande que tout comportement influant sur son devenir puisse être retenu et qualifié afin de recevoir approbation ou blâme, car il importe qu’une société se perpétue. Ainsi, à travers le droit, une société se donne un héritage collectif qui se transmet d’une génération à l’autre, lui conférant une figure singulière, puisque le droit a opéré une sélection parmi un nombre indéfini de comportements sociaux possibles.

Le droit a donc pour tâche d’entériner les gestes fondamentaux d’une société, lui donnant ainsi une assise et des repères pour fonctionner. Une telle fonction de stabilisation du social par le droit trouve son expression la plus vigoureuse au moment où les sociétés en viennent à s’instituer en États, d’abord parce que l’appellation « État » [1]  fait référence à cette fin de stabilité, mais aussi parce que le juridique se confond alors avec le politique. C’est Machiavel qui a le premier perçu comment une société civile qui se donne des institutions étatiques peut se représenter avec le plus de clarté et ainsi être en mesure d’affronter les vicissitudes de l’histoire qui font et défont les puissances politiques. La stabilité d’une société vient de la mise en place d’une juridiction publique que le prince peut opposer à ses sujets, mais qui sert aussi au peuple à défendre sa liberté contre les pouvoirs privés. La tâche du prince est d’asseoir le pouvoir de l’État sur des institutions qu’il établit en les adaptant aux circonstances [2] . Le droit est ce par quoi une société se donne la figure d’une puissance publique, organisant un espace où les relations d’individus à individus, de groupes à groupes sont rendues possibles par les règles de médiation imposées, lesquelles ont pour but d’assurer une cohésion interne.

Certes, le droit n’est pas lié spécifiquement à la figure politique de l’État ; il a sa place dans tout groupe social, qu’il soit politique ou non, puisqu’il a pour fonction de permettre au groupe social de se représenter lui-même à travers des règles imposées qui médiatisent les comportements des divers partenaires. L’État, par ailleurs, n’est pas l’unique figure du politique.





2 - Droit et État

Mais comment concevoir le politique et, partant, le droit en dehors de la figure de l’État ? C’est ce que nous avons désappris à penser, obnubilés que nous sommes par le rapport que le droit entretient avec la contrainte et par le fait que le maximum de contrainte est exercé dans une société politique. Ainsi, parallèlement à une sociologie du pouvoir politique, M. Weber [3]  propose une sociologie du droit portant sur les diverses façons qu’a le droit d’imposer sa contrainte. Sa typologie, bien connue maintenant, en trois catégories : pouvoir fusionnel, patriarcal, bureaucratique, catégories sociologiques appliquées à des sociétés historiquement déterminées, lui permet de rendre compte simultanément de la nature du pouvoir et du droit ainsi que des sanctions qui les rendent effectifs. Weber établit une distinction entre le droit et tout autre ordre susceptible de réguler la société, en posant l’évidence de fait que le droit s’adjoint « une contrainte (physique ou psychique) grâce à l’activité d’une instance humaine, spécialement instituée à cet effet, qui force au respect de l’ordre et châtie la violation » [4] . Et s’appliquant à suivre la naissance et le développement de l’État moderne, Weber insiste sur la séparation nécessaire entre les pouvoirs, qui a pour conséquence que la contrainte est assumée par un organe séparé, situation qui n’existe que dans l’État. En effet, analysant les sociétés archaïques, il y relève la corrélation entre pouvoir politique fusionnel et pouvoir collectif de coercition, mais il affirme qu’elles sont régies par le droit. Par contre, le sociologue refuse au droit international la qualité juridique de droit.





3 - Le droit international n’est pas du droit

« Weber doute, écrit avec justesse J. Grosclaude, dans l’Introduction à sa traduction de la Sociologie du droit [5] , que l’on doive prêter le caractère de droit au code de normes que l’on a coutume d’appeler droit des gens, car il manque le caractère décisif de ce concept, l’équipe qui garantirait le cas échéant l’observation de ces normes. » En fait, ce n’est pas tant l’équipe de coercition qui fait défaut au droit international que son assise sociale elle-même : une société internationale n’existe pas sociologiquement. Une société instituée par le droit, c’est-à-dire une société dont les exigences subjectives seraient prises en compte par un ordre objectif, reste introuvable. Toutefois, notons-nous, même si juriste et sociologue s’accordent bien volontiers pour constater l’absence d’une société internationale constituée, le juriste continue à parler de droit pour désigner le droit international, tandis que le sociologue y répugne.

Distinguons les points de vue juridique et sociologique. Le juriste s’interroge sur le « sens normatif, qu’il faut attribuer logiquement à une certaine construction de langage donnée comme norme de droit » ; le sociologue sur « ce qu’il advient en fait dans la communauté » [6] . Une fois formulée en conformité avec les règles qui la valident, la norme est tenue par le juriste comme du droit positif, c’est-à-dire est en vigueur et s’impose si le cas étudié tombe sous sa qualification. Et dans ce sens, pouvons-nous affirmer, il ne saurait y avoir de différence entre la norme interne et la norme internationale. Quant au sociologue, attentif aux conduites sociales plus qu’à la formulation de la règle, il lui importe non de dire ce qu’il y a dans les règles et les lois, mais de décrire ce qu’il en est des comportements humains en regard de ces règles ; ainsi a-t-il le souci de repérer par exemple si le droit est en avance ou en retard sur les comportements qu’il doit réguler, si des comportements significatifs peuvent se manifester en dehors de règles précises, etc.

Mais une telle différence d’attitude entre le sociologue et le juriste ne va pas jusqu’à un désaccord sur la manière de caractériser ce phénomène juridique qu’est le droit international. Distinguant ordre de droit et ordre de convention, Weber réserve l’ordre de droit à l’État, le droit international n’étant pour lui qu’un ordre de convention. Alors que, en cas de non-application ou de violation, le droit se caractérise par l’emploi, prescrit par la loi, de la contrainte et de la sanction, la convention bafouée suscite la réprobation qui va des réclamations verbales aux représailles. Comme le sociologue, les internationalistes font unanimement du droit international un ordre de convention. Mais faut-il voir chez eux, dans leur persistance à maintenir le concept de droit pour parler du droit international, une intention plus ou moins claire d’assimiler le droit international au droit étatique, de nier sa spécificité, voire de le faire évoluer vers le droit étatique ?

En effet, la différence soulignée par le sociologue entre le droit et la convention prend un sens politique qui s’ajoute au sens purement juridique. Ainsi, si nous cherchons à rappliquer au droit international – développement qui n’existe pas chez Weber –, une telle distinction entre le droit et la convention implique que nous soyons attentifs à la signification subjective du droit international telle qu’elle ressort des divers projets et textes qu’élaborent les États, auteurs et sujets du droit international. Ayant des relations de convention et non de droit, les États ont décidé qu’ils n’admettaient pas au-dessus d’eux une puissance munie d’un instrument juridique comme le droit étatique qui régule leurs institutions internes et les comportements de leurs sujets selon un ordre de subordination. Si donc le droit international n’est pas du droit, c’est que, tout en servant de référence aux acteurs, il ne constitue pas un ordre intégratif général propre à une société de type étatique. L’ordre conventionnel est seulement de convenance, chaque sujet agit et lie ou non sa compétence selon ce qui lui convient, en prévoyant toutefois que les autres agiront de même et par conséquent pourront le désapprouver.

Trop longtemps enseigné dans les universités comme discipline d’importance secondaire, le droit international apparaît ordinairement, d’un point de vue théorique, en retard sur le droit interne tenu pour un système achevé. Mais c’est surtout du point de vue pratique que le droit international paraît afficher son impuissance, puisque les États agissent dans leur intérêt comme si le droit international n’existait pas ; il n’y a pas en effet de législateur énonçant des règles objectives auxquelles les États doivent se soumettre ni de juge capable de sanctionner et de faire exécuter ses condamnations. Un droit dépourvu de la force nécessaire à la sanction pour rendre ses règles effectives peut-il encore se définir comme du droit ?

Comparé au droit interne, le droit international serait un droit inchoatif, inachevé, un droit en train de devenir du droit, un pré-droit. Cette interprétation, nous aurons constamment à la combattre, c’est pourquoi nous ne la développerons qu’ultérieurement. Au point où nous en sommes de notre argumentation, nous dirons simplement que le droit international n’est pas parvenu à un stade d’évolution moins avancé que la plupart des droits nationaux : par rapport à ces derniers, il se présente d’abord et avant tout comme un droit différent. A toutes ces formations politiques cloisonnées que sont les tribus, les cités, les États, correspond une organisation plus ou moins lâche de leurs relations, donc un jus gentium. Le droit des gens selon l’expression traditionnelle, ou le droit international selon l’expression contemporaine, s’élabore en fonction et en raison des droits qui président à la constitution des diverses unités politiques, puisqu’il est le droit de leurs relations extérieures. L’un de ces droits ne peut être plus archaïque que l’autre. Leur formation est contemporaine. La qualité de la relation entre partenaires – d’où est issu le droit international –, dépend de la manière dont s’est construite la personnalité de ces partenaires, c’est-à-dire, dans le cas qui nous occupe, le droit interne des États respectifs.

La deuxième interprétation qui conteste la qualité de droit au droit international est celle qui consiste à le définir en faisant intervenir la notion de nature : le droit international serait du droit naturel, Or, tandis que la topologie sociologique proposée pour le droit par Weber nous invite à considérer le droit naturel comme l’expression la plus avancée de la rationalité du droit formellement et matériellement [7] , le droit naturel est objet de dérision pour la plupart des juristes. Aux yeux des juristes positivistes, loin d’être le droit le plus rationnel, il est le plus informel qui soit et appartient plus à une tradition philosophique que juridique.





4 - Le droit naturel

S’il existe un droit pensé par les juristes contemporains comme du non-droit, parce que dépourvu de contrainte externe, c’est bien ce droit fondé sur la nature. Pourtant, la philosophie du droit a toujours utilisé la notion de droit naturel pour définir la nature du droit. Immanent à la nature des êtres et des choses, le droit naturel dit leur raison d’être ; aussi ne s’impose-t-il pas, il est. Mais il peut être recouvert, enseveli, perdu. La nature d’un être contient sa raison d’être et, partant, son droit. Le droit naturel est un droit de raison, on s’y réfère pour invoquer l’origine et le critère du droit positif, ce à partir de quoi peut et doit se construire en toute justice le droit positif ; son caractère naturel a donc une antériorité radicale, et cette antériorité n’est pas chronologique, elle est métaphysique, mais aussi épistémologique. Le renouvellement du droit positif, les adaptations que les juristes doivent faire du droit pour mieux cerner la réalité sociale et réguler son fonctionnement, passent nécessairement par un retour à ce droit de nature, inconditionnel, jamais totalement formulé, objet de connaissance plutôt qu’instrument de commandement et de prescription. Weber fera du droit naturel le droit révolutionnaire par excellence, preuve en fut faite, selon lui, au moment de la Révolution française ; le préambule de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen est sans ambiguïté à ce sujet. Les droits naturels sont les droits référentiels, c’est ce qu’il ne faut jamais perdre de vue pour évaluer si le contenu des droits positifs leur est bien conforme. Le progrès du droit se fait par la prise en compte permanente de ce que la nature nous enseigne sur l’homme et ses droits inviolables et sacrés, à l’origine de toute institution sociale.

Les internationalistes contemporains combattent d’autant plus l’idée de droit naturel qu’elle leur paraît avoir été la cause du retard de leur discipline sur les autres branches du droit. Jusqu’au début du XXe siècle, le droit international, objet d’étude privilégié de la philosophie du droit enseignée dans les facultés de droit, ne parvenait pas à se soustraire à l’emprise des considérations philosophiques. Or, la référence au droit de la nature pour parler du droit des gens remonte aux stoïciens qui proposaient une maxima civitas, régie par une lex naturae. Cette loi de nature fut reprise par le christianisme pour adapter son projet ambitieux de cité chrétienne universelle à la réalité d’une multitude de peuples non encore touchés par la révélation. La loi divine révélée par les commandements de Dieu...
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