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LES QUATRE STRATES DU DROIT
INTERNATIONAL ANALYSEES
DU POINT DE VUE DES SUBALTERNES

Rémi Bachand”

Cet article a comme objectif de mettre en exergue les différentes fonctions que joue le droit international
dans la société internationale. Plus précisément, il cherche a en souligner autant les aspects émancipateurs
et les potentialités de résistance que ses ¢léments qui font en sorte qu’il tolére, facilite voire promeut la
reproduction des rapports d’exploitation et de domination des groupes subalternes par les groupes
dominants a I’intérieur de la société internationale (ce qui inclut bien siir les espaces nationaux).

Cet article cherche a montrer que le droit international joue quatre fonctions dans les relations
internationales que nous appellerons des strates et qui sont la forme juridique; les régles; la justification des
actions par les acteurs qui utilisent le droit international comme langue; et le role du droit dans I’évolution
de la formation idéologique de la société internationale. Il conclut en estimant que méme si certaines de ces
régles (par exemple les régles de droits humains) peuvent dans certaines circonstances étre utilisées a des
fins de résistance de maniére a faire en sorte que 1’exploitation et la domination soient réalisées de maniére
moins violente et moins brutale, tant que la forme juridique du droit international demeurera la méme,
celui-ci sera, par nature, biaisé en faveur des dominants.

The objective of this article is to put in evidence the different functions that international law plays into the
international society. More precisely, it seeks to emphasize in as much as its emancipating aspects and the
potentiality of resistance than on the elements of it so that it ensures it tolerates, facilitates and even
promotes the reproduction of relationships based on the exploitation and domination of subordinate groups
by dominant groups within international society (which certainly includes national societies).

This article seeks to point out that international law plays four functions into international relationships that
will be referred as “strata” and that are the juridical form; the rules; the justification of actions by the actors
who use international law as a language; and the role of law in the evolution of the ideological construction
of the international society. It concludes in estimating that even if certain of these rules (for example the
rules regarding humans rights) may, under certain circumstances, be used from the purpose of resistance in
order to make sure that exploitation and domination be achieved in a less violent and less brutal manner, as
long as the juridical form of international law will remain the same, being, by its nature, biased in favour of
the dominant ones.

L’auteur est professeur de droit international au Département des sciences juridiques et directeur du
Centre d’études sur le droit international et la mondialisation (CEDIM), Université du Québec a
Montréal. Les germes des idées de cet article ont précédemment été couchées sur papier et publiées
dans: Rémi Bachand et Thierry Lapointe, « Beyond Presentism : Rethinking the Enduring Co-
Constitutive Relationships between International Law and International Relations » (2010) 4
International Political Sociology 271. L’auteur remercie évidemment Thierry Lapointe pour son apport
au développement de ces idées. Il tient aussi a remercier les étudiants et étudiantes du séminaire sur le
postcolonialisme, ainsi que son collégue Martin Galli¢ avec lequel il a donné ce séminaire pour les
commentaires extrémement stimulants et intelligents et qui ont ét¢ a ’origine de plusieurs des
réflexions de cet article. Il remercie aussi Georges LeBel, René Laperriere ainsi que les membres du
Centre de droit international de 1’Université libre de Bruxelles pour leurs commentaires.
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« Que I’intellectuel appartienne au camp des faibles et des non-
représentés ne fait aucun doute a mes yeux [...] Car, en définitive,
I’intellectuel, au sens ou je I’entends, n’est ni un pacificateur ni un

batisseur de consensus, mais quelqu’un qui engage et risque tout son
étre sur la base d’un sens constamment critique, quelqu’un qui refuse
quel qu’en soit le prix les formules faciles, les idées toutes faites, les
confirmations complaisantes des propos et des actions des gens de
pouvoir et autres esprits conventionnels »'

Cet article a comme objectif de mettre en exergue les différentes fonctions
que joue le droit international® dans la société internationale. Plus précisément, il
cherche a en souligner autant les aspects émancipateurs et les potentialités de
résistance que ses ¢éléments qui font en sorte qu’il tolere, facilite voire promeut la
reproduction des rapports d’exploitation et de domination® des groupes subalternes

Edward W. Said, Des intellectuels et du pouvoir, Paris, Seuil, 1994 aux pp 38-39.

Nous reprendrons a notre compte la distinction que font les politologues entre les Relations
internationales et les relations internationales en parlant du Droit international lorsque nous parlerons
du champ académique, et du droit international lorsque nous parlerons de ses régles de droit positif et
de sa pratique. Dans cette derniére explication, le concept de champ est important et nous utiliserons
I’explication que faisait Pierre Bourdieu pour qui « [d]ans un champ, les agents et les institutions
luttent, suivant les régularités et les reégles constitutives de cet espace de jeu (et, dans certaines
conjonctures, a propos de ces régles mémes), avec des degrés divers de force et, par 13, des possibilités
diverses de succes, pour s’approprier les profits spécifiques qui sont en jeu dans le jeu. Ceux qui
dominent dans un champ donné sont en position de le faire fonctionner a leur avantage, mais ils
doivent toujours compter avec la résistance, la contestation, les revendications, les prétentions,
‘politiques’ ou non, des dominés » : Pierre Bourdieu, Réponses. Pour une anthropologie réflexive,
Paris, Seuil, 1992 alap. 78.

La distinction que nous entretiendrons tout au cours de cet article entre les concepts d’exploitation et
de domination est importante. Nous parlerons d’abord d’exploitation — dans une perspective clairement
marxiste — lorsque la fonction structurelle du rapport de subordination sera 1’exploitation de la force de
travail. Il s’agira donc d’une définition économique. Le concept de domination sera utilisé pour
qualifier toutes les formes de rapports de subordination n’entrant pas dans cette premiére définition. Il
sera donc utilisé afin de qualifier des situations ou des groupes ou des individus sont dans des rapports
de subordination en ce qui a trait a la capacité de définir le devenir de leur vie dans les spheres qui sont
généralement non économiques. Ce concept définira donc principalement des rapports politiques ou
culturels (linguistiques ou religieux, par exemple), mais inclura aussi des rapports de subordination
dans la sphére domestique (par exemple la violence, sexuelle ou non, faite aux femmes) ainsi que ce
que Nancy Fraser appelle les enjeux de non-reconnaissance ou de mépris. Il pourra aussi étre utilisé
pour les cas de violences contre des minorités nationales (allant jusqu’au génocide) et dont I’origine
n’est pas reliée a I’exploitation de la force de travail. Nous tenons a noter que la distinction entre les
rapports d’exploitation et de domination n’est pas toujours claire et que des rapports de domination
induisent trés souvent des rapports d’exploitation; et que les rapports d’exploitation ont (presque ?)
toujours besoin de rapports de domination pour se maintenir. Nous utiliserons enfin le concept de
rapports de subordination (dérivé du concept de subalternes) pour inclure a la fois les concepts de
domination et d’exploitation. Il faut enfin terminer en disant que, comme Susan Marks le fait
remarquer au sujet du concept d’« exploitation », le propre de ces deux termes est leur valeur ajoutée
par rapport a ceux que les juristes utilisent généralement (tel que la pauvreté, la marginalité
économique, la discrimination, etc.) est qu’ils mettent en relief le fait que ce qu’on cherche a décrire,
ce sont d’abord et avant tout des structures de relations sociales. Ainsi, lorsqu’on parle d’exploitation,
on référe a une relation dialectique ou il y a un exploité et un exploiteur. Au contraire, 1’utilisation de
termes tels que « pauvreté » dépolitise completement les facteurs a I’origine de la pauvreté du pauvre
et va jusqu’a laisser croire que ces raisons sont contingentes plutét qu’explicables par une étude de
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par les groupes dominants a I’intérieur de la société internationale (ce qui inclut bien
sir les espaces nationaux). Il cherche aussi a réfléchir sur les conditions dans
lesquelles les subalternes peuvent utiliser le droit international a des fins de résistance
et d’émancipation. Il constitue donc autant une critique des conceptions des
positivistes internationalistes qui, si 1’on force un peu le trait, considérent le droit
international comme étant un ordre juridique comme tous les autres, ce qui implique
que la seule étude de ses régles positives est suffisante car celles-ci créent des effets
sur la société du seul fait de leur existence et mise en application; que celles qu’on
pourrait de maniére caricaturale décrire comme étant adoptées par les (néo)réalistes
de Relations internationales et certains positivistes de droit interne qui considérent
que puisque le droit international n’a pas de mécanisme de sanction efficace, il n’est
d’aucune utilité et ne joue aucun réle dans la société internationale.

Fondamentalement, cet article soutiendra que le droit international joue
quatre fonctions que nous appellerons des strates du fait que leurs différences
concernent principalement le niveau de profondeur fondamentale a I’intérieur duquel
le droit international influence la vie internationale, ainsi que parce que c¢’est sur les
strates les plus profondes et les plus fondamentales que s’appuient celles qui sont plus
superficielles (ce qui ne veut pas dire qu’elles sont moins importantes). Les quatre
strates étudiées, qui formeront la structure de cet article, sont la forme juridique; les
régles; la justification des actions par les acteurs qui utilisent le droit international
comme langue; et le role du droit dans I’évolution de la formation idéologique de la
société internationale. Ce que cet article cherchera a mettre en relief, ce sont les
possibilités qui existent dans chacune de ces strates permettant ou facilitant la
reproduction des rapports d’exploitation et de domination, mais également les outils
permettant la résistance et I’émancipation des subalternes.

Cet article considérera la position de subalterne du point de vue de
I’opposition entre quatre catégories de rapports sociaux de subordination, a savoir les
oppositions de classes, de genre, de « race » et la relation entre 1’Occident et le tiers-
monde. Ce qu’il faut aussi comprendre a propos de ces catégories de classe, genre,
«race » et Occident/tiers-monde, c’est qu’elles ne s’ajoutent pas 1’une a I’autre, mais
qu’elles sont bien souvent interreliées, c’est-a-dire qu’elles agissent en relation les
unes avec les autres pour multiplier le potentiel d’exploitation et de domination que
chacune d’elles contient en son sein. Comme I’expliquaient Floya Anthias et Nira
Yuval-Davis il y a déja prés de trente ans, « [r]ace, gender and class cannot be
tagged on to each other mechanically for, as concrete social relations, they are
enmeshed in each other and the particular intersections involved produce specific
effects »*. De plus, dans bien des cas, les situations de domination et d’exploitation a

sociologie historique permettant de mettre en relief les relations de pouvoir ayant constitué cette
situation. Voir Susan Marks, « Exploitation as an International Legal Concept », dans Susan Marks,
dir., International Law on the Left : Re-examining Marxist Legacy, Cambridge, Cambridge University
Press, 2009, 281; Nancy Fraser, Qu’est-ce que la justice sociale? Reconnaissance et redistribution,
Paris, La Découverte, 2005.

« [L]a race, le genre et la classe ne peuvent pas étre associés les uns avec les autres de maniere
mécanique dans la mesure ou, en tant que relations sociales concrétes, elles sont empétrées les unes
avec les autres et leurs intersections particuliéres impliquent la production d’effets spécifiques » [notre
traduction] : Floya Anthias et Nira Yuval-David, « Contextualizing Feminism — Gender, Ethnic and
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I’égard de 1’une ou I’autre de ces catégories utiliseront le rapport de subordination
découlant d’une autre catégorie afin de renforcer son propre pouvoir de subordination.
En d’autres termes, chacun des régimes de subordination que sous-tendent ces
catégories (le capitalisme, le patriarcat, le racisme, I’impérialisme) utilisera les autres
régimes pour renforcer son propre pouvoir sur ses subordonnés. Par exemple, le
pouvoir d’exploitation du capitaliste sera multiplié s’il s’exerce sur une ouvricre
(plutdt qu’un ouvrier) appartenant a une minorité¢ ethnique oppressée et victime de
racisme (voire & un immigrant clandestin) dans une ville du tiers-monde ou le taux de
chomage est de 40% et ou le droit du travail ne propose que peu ou pas de protection
pour les travailleurs’. En effet, en plus d’avoir une plus grande facilité a exploiter sa
force de travail (en exigeant d’elle de prolonger ses heures de travail sans augmenter
sa rémunération), seront multipliés les risques qu’il utilise la peur de 1’ouvriére de
perdre son emploi (et de ne pas en trouver un autre du fait, par exemple, de son statut
de meére monoparentale ou a cause du racisme a I’endroit de son groupe ethnique
particulier) afin de la forcer, par exemple, a avoir des rapports sexuels non
consentants avec lui, ou pour ’humilier de n’importe quelle autre fagon.

Ensuite, la multiplication de ces catégories d’oppression permet de faire voir
que le fait d’occuper une méme position au regard de 1’une, deux, voire trois de ces
catégories ne signifie pas que deux individus vont rencontrer la méme expérience de
vie, vont faire face exactement aux mémes rapports de domination, ni ne jouiront du
méme potentiel de résistance et d’émancipation. Les féministes et les auteurs utilisant
le concept de tiers-monde ont notamment fait face a des critiques découlant de ce
constat et qui insistaient sur ce qui apparaissait &tre, pour leurs détracteurs, une
essentialisation des catégories utilisées (femmes, tiers-monde, etc.) qui échouait a
décrire correctement la diversité des positions des individus identifiés®. De la méme
fagon, il faut admettre que les rapports de subordination qui découlent de I’une ou
I’autre de ces catégories ne s’exercent pas toujours de la méme facon. Ainsi, bien
qu’ontologiquement comparable, la relation de pouvoir qui s’exerce entre un
capitaliste et ses ouvriers contient de grandes différences selon qu’elle s’exerce dans
un pays ou le cadre juridique contient plusieurs protections pour les travailleurs et ou
le taux de syndicalisation est élevé ou dans un pays n’ayant pas adopté de telles
protections et dans lequel la répression contre les syndicalistes est monnaie courante.
De la méme fagon, le patriarcat ne se vit pas de la méme maniére dans un pays ou la
culture religieuse est profondément ancrée et dans un pays ou les luttes féministes ont
mené a une « libération » (notamment sexuelle) de la femme. Ainsi devons-nous
reconnaitre que les effets concrets de chacune de ces catégories d’oppression varient
d’un lieu a un autre ou d’une époque a une autre selon le contexte culturel, social,
idéologique, etc. Cependant, et bien que s’exercant de manicre différente, ce sont bien
les mémes catégories sociales (dans ces exemples, les rapports de classes et de
genres) qui permettent un rapport de domination et d’exploitation par certains
individus sur d’autres. Leur principale utilité est donc de permettre une mise en

Class Divisions » (1983) 15 Feminist Review 62 aux pp. 62 et 63.

Voir a titre d’exemple Chandra Talpade Mohanty, Feminism Without Borders : Decolonizing Theory,
Decolonizing Theory, Practicing Solidarity, Durham, Duke University Press, 2003 aux pp. 139-168.
Nira Yuval-Davis, « Intersectionality and Feminist Politics » (2006) 13 European Journal of Women’s
Studies 193 a la p. 199.
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relation des expériences individuelles et de fournir une explication au moins partielle
de la vie des individus dans ses dimensions interpersonnelles et sociales. Ensuite, il
appert que 1’addition des catégories d’analyse insistant sur la multiplication des effets
reliés aux rapports de subordination a comme effet de complexifier ces catégories et
de les désessentialiser. Elle permet donc, grace, par exemple, a une analyse de la
configuration de classes ou par une compréhension de la position des sujets analysés
dans la relation Occident/tiers-monde, de comprendre pourquoi les rapports de
subordination seront différentes pour une ouvriere tunisienne et pour sa consceur
belge.

Malgré ces bémols, ces catégories permettent donc de donner un début
d’explication sur les causes structurelles qui sont a l’origine de la situation du
travailleur informel brésilien (ou bulgare, ou ougandais) qui survit en vendant de la
gomme a macher ou des piles a un real la boite de six dans les rues de Salvador; de la
prostituée mexicaine (ou thailandaise, ou lituanienne — qui « travaille » par ailleurs
peut-étre en France); ou encore de la femme de chambre canadienne (ou
indonésienne, ou péruvienne — cette derniére étant possiblement autochtone). Plus
important encore, ces catégories permettent de mettre en relation et de comparer une
partie du vécu de ces individus en les reliant, non pas a des contingences ou a des
choix ou caractéristiques individuels, mais a des structures de domination et
d’exploitation qui existent bel et bien a I'intérieur de n’importe quelle formation
sociale, mise en relation qui dégage un potentiel de solidarité, de lutte et de résistance
communes qui porte en lui-méme un espoir relatif d’émancipation. Ces catégories
permettent, en d’autres termes, d’identifier les cibles structurelles de la résistance,
d’identifier les types de rapports sociaux a changer pour espérer 1’émancipation des
subalternes. D un point de vue heuristique, ces catégories sont donc d’une certaine
valeur car malgré leur imperfection, elles nous permettent de mettre en relation
certaines expériences vécues. D’un point de vue politique, leur valeur est encore plus
grande car elles permettent de tisser des solidarités du fait d’appartenir a une catégorie
commune.

Les deux premicres de ces catégories, celles de « race » et de genre, sont
constituées de par la construction de I’« Autre » réalisée a partir d’une exacerbation
des différences, réelles ou imaginaires, servant a justifier et légitimer la position des
dominants dans un régime de subordination. En d’autres termes, ces catégories sont
d’abord et avant tout des constructions sociales de nature idéologique, mais dont les
racines se trouvent dans la confrontation d’intéréts bien matériels. Dans son article de
1986, devenu un classique sur la question, Joan Scott explique ceci au sujet du
concept de « genre » :

Its use explicitly rejects biological explanations, such as those that find a
common denominator for diverse form of subordination in the facts that
women have the capacity to give birth and men a greater muscular
strength. [...] [The use of gender] is a way of referring to the exclusively to
the social origins of the subjective identities of men and women. Gender is,
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in this definition, a social category imposed on a sexed body.

Ce concept part donc d’un constat : il existe des différences entre ’homme
(plus fort physiquement) et la femme (pouvant donner naissance) mais les effets de
ces différences (en soit insuffisantes pour expliquer et justifier les rapports de
subordination découlant du patriarcat) sont amplifiés pour légitimer (ou chercher a le
faire) des rapports de domination et d’exploitation dont les dominants sont des
hommes et les subordonnées, des femmes. Il s’agit donc de faire ressortir le fait que
ces différences ne sont pas des facteurs explicatifs de la domination, mais plutdt des
prétextes rhétoriques pour justifier et 1égitimer celle-ci.

Une analyse semblable doit étre faite au sujet de la « race » et cet article
s’appuiera sur 1’analyse que faisait Albert Memmi qui voyait le racisme comme étant
« la valorisation, généralisée et définitive, de différences, réelles ou imaginaires, au
profit de I’accusateur et au détriment de sa victime, afin de légitimer une
agression »*. Une telle définition nous permet de faire un certain nombre de
remarques. Premiérement, elle nous permet de justifier 1'utilisation du concept de
« race » qui sera utilisé comme artifice esthétique permettant de mettre les taxinomies
linguistiques, religieuses, culturelles, ethniques et autres en relation avec le racisme.
Ensuite, cette mise en relation nous permettra de souligner notre accord avec Memmi
a Deffet de quoi I’utilisation raciste de ces concepts a d’abord comme effet, sinon
comme objectif, de légitimer socialement et structurellement (plutot
qu’individuellement) un certain rapport social que nous qualifierons ici de rapport de
subordination (plutét qu’agression comme le fait Memmi dans sa définition). En
dernier lieu, et ce commentaire découle de ce qui vient d’étre dit, seront inclues dans
le concept de « race » les relations découlant de différences linguistiques, religieuses,
culturelles et ethniques.

Si le concept de classes, compris d’une perspective marxiste (plutét que
wébérienne, par exemple’), est si important pour une analyse comme la notre qui
prend comme point de départ la défense des intéréts des subalternes, c’est & cause du
rapport d’exploitation qui est inhérent au capitalisme et dont la reproduction est
centrale a certains des régimes les plus importants et les mieux organisés du droit
international'®, si ce n’est (ce qu’il serait possible de prétendre) a ’ordre juridique

« Son utilisation rejette explicitement les explications biologiques, telles que celles qui cherchent un
dénominateur commun pour les différentes formes de subordination de la femme dans le fait que cette
derniére a la capacité de donner naissance et dans le fait que I’homme a une plus grande force
physique. [...] [L’utilisation du genre] est une fagon de faire référence aux origines sociales des
identités subjectives de ’homme et de la femme. Le genre est, vu a partir de cette définition, une
catégorie sociale imposée sur un corps sexué » [notre traduction] : Joan Wallach Scott, « Gender : A
Useful Category of Historical Analysis » (1986) 91 American Historical Review 1053 a la p. 1056.

8 Albert Memmi, Le racisme, Paris, Gallimard, 1994 a la p. 14.

« [The] ingredient that most sharply distinguished the Marxist conceptualization of class from other
traditions is the concept of ‘exploitation’ » (« [1]’ingrédient qui distingue le plus I’analyse marxiste de
la classe des autres traditions est le concept d’‘exploitation’ » [notre traduction]). Erik Olin Wright,
« Foundations of a Neo-Marxist Class Analysis », dans Erik Olin Wright, dir., Approaches to Class
Analysis, Cambridge, Cambridge University Press, 2005,4 alap. 5

Notamment le régime juridique de 1’Organisation mondiale du commerce et du droit international de
I’investissement.
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international dans son ensemble. Cette prise de position en faveur d’une analyse
marxiste de la classe nous impose donc une typologie des classes qui se fait par
rapport a la position qu’occupe chacune d’elle par rapport a la propriété des moyens
de production et, par conséquent, a 1’exploitation de la plus-value. Ainsi, si la
domination politique (nécessaire pour assurer la mise en place d’un cadre juridique
protégeant la propriété privée et les autres institutions indispensables a la reproduction
du mode de production capitaliste) et culturelle (qui permet la mise en place de
I’hégémonie idéologique des classes capitalistes nécessaire au « consentement
spontané » des subalternes) est une dimension non négligeable des rapports de
classes, 1’enjeu est d’abord et avant tout économique et concerne 1’exploitation de la
force de travail des uns par les autres.

La justification a 1’utilisation du concept de tiers-monde est analytique, mais
est aussi largement influencée par des raisons politiques. On sait comment le
poststructuralisme nous a permis de comprendre que le choix des mots a souvent un
effet structurant sur la facon dont on envisage le monde, sur la facon dont on va
comprendre les causes des situations observées ainsi que sur ses possibilités de
transformation. C’est un tel constat qui oblige a ’abandon des termes qui sont
généralement employés pour désigner la réalité qui est décrite par le terme tiers-
monde''. Ces termes alternatifs supposent généralement que le «sous
développement » n’est qu’une situation temporaire parce que ces pays sont en voie de
développement et que ce n’est qu’une question de temps avant qu’ils ne « décollent »,
n’atteignent la maturité et arrivent enfin a ’Age de la consommation de masse'?; que
leur place dans la division internationale du travail est en train de changer puisqu’ils
sont en voie d’industrialisation; ou au contraire, que 1’état économique, social et
politique dans lequel ils se trouvent est inévitable et irréversible et est explicable du
fait de leur situation géographique, du fait qu’ils sont des pays du Sud. L utilisation de
ces termes a évidemment un effet direct sur les possibilités d’émancipation existantes.
Si, dans un cas, cette émancipation ne peut se produire que grace a I’institution que
représente désormais le « développement (généralement économique) international »
qui est généralement pensé en Occident et qui prend comme modele les économies
occidentales industrialisées", dans ’autre cas, devant les contraintes géographiques,
ne reste plus que la charité et la « coopération » comme solution.

Au contraire, ce que le terme tiers-monde réussit & mieux capter, c’est que la
situation qui y perdure est d’abord et avant tout explicable par les rapports de pouvoir
qui se sont développés entre 1’Occident colonisateur, impérialiste et néo-impérialiste,
et le tiers-monde qui a été et qui continue a étre victime des rapports de domination et
d’exploitation inhérents a la colonisation, a I’impérialisme et au néo-impérialisme. Ce
terme, tel qu’il est ici utilisé, met donc en relief le fait que les principales
caractéristiques de son signifié sont au premier chef le résultat de rapports sociaux de

' Makau Mutua, « What is TWAIL? » (2000) 94 American Society of International Law Proceedings 31
alap. 35.

*  Walt Whitman Rostow, The Stages of Economic Growth: A Non-Communist Manifesto, Cambridge,

Cambridge University Press, 1960.

Arturo Escobar, Encountering Development : The Making and Unmaking of the Third World,

Princeton, Princeton University Press, 1995.
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subordination. Il cherche a mettre en relief 1’effet pervers qui découle des autres
concepts et qui consiste a évacuer le rapport systémique de subordination de maniére
a laisser croire que la dissolution de ce dernier passe par la coopération des
subalternes avec les dominants plutdt que par leur résistance active et leur opposition
vigoureuse menant au renversement des structures qui les maintiennent dans leur
situation de subalternes. Dans cette perspective, et contrairement a certains auteurs
qui définissent ce concept en termes de mouvements sociaux'* ou qui I’associent a des
régions dont le niveau de consommation est moins élevé qu’en Occident, le terme
tiers-monde sera ici compris comme étant une zone géographique qui correspond
grosso modo aux régions qui ont été historiquement victimes du colonialisme et de
Iimpérialisme".

L’utilisation du concept de tiers-monde fait souvent face a la critique selon
laquelle la situation des régions comprises a 1’intérieur de la sphére géographique
signifiée par ledit concept est trop différente pour qu’on puisse continuer a I’utiliser.
Comme nous I’avons précédemment expliqué, cet argument, et a supposer qu’il voit
valide a priori, est beaucoup plus difficile a défendre dés le moment ou ’on fait
intervenir les autres catégories d’analyse que sont les classes, le genre et les « races ».
Cela dit, on doit insister sur un point en particulier : on pourrait par exemple dire que
ce qui distingue le Brésil des autres pays du tiers-monde, c’est une configuration
particuliére entre différentes classes sociales, une dynamique particuliére entre les
individus de genre masculin et de genre féminin ainsi que des rapports interraciaux
particuliers. Le probléme avec cette analyse, c’est que chacun de ces éléments ne peut
étre généralisé a I’ensemble du pays. Par exemple, les rapports interraciaux ne sont
pas les mémes dans le sud du pays, fortement marqué par les immigrations
allemandes et italiennes, et dans Bahia dont les traces de I’histoire esclavagiste restent
encore extrémement présentes. De la méme facon, les rapports de genres ne se passent
pas de la méme facon a Rio, ville trés libérale sur le plan des mceurs sexuelles, qu’a
Porto Alegre ou I’influence du christianisme est beaucoup plus présente. Ensuite, une
ville comme Sao Paulo, ou résident 1’une des bourgeoisies les plus riches au monde
(qui cotoient, il ne faut pas 1’oublier, d’immenses favelas) ne peut étre comparée aux
villes de la sertdo du Nordeste ou ’accés a 1’eau courante demeure un enjeu. Ce que
cet exemple cherche a montrer, c’est, en premier lieu, que 1’analyse alternative la plus
dominante en Droit international qui rejette le concept de tiers-monde et qui s’appuie
sur I’Etat pour comprendre les différentes dynamiques de pouvoir qui découlent ou
qui influencent le droit international peut étre accusée du méme vice, a savoir qu’elle
a tendance a réifier et a homogénéiser un certain nombre de rapports sociaux
extrémement complexes. En second lieu, il appert qu’une analyse plus fine (c’est-a-
dire notamment qui sort du cadre strict de I’Etat « nation») et prenant en
considération I’ensemble des catégories mentionnées permet d’apporter suffisamment
de nuances pour justifier 1’utilisation de ce concept, concept qui, rappelons-le, nous
donne la possibilité de faire valoir que le colonialisme et I’impérialisme ont induit des

14

Balakrishnan Rajagopal, « From Resistance to Renewal : The Third World, Social Movements, and the
Expansion of International Institutions » (2000) 41 Harv. Int’1 L.J. 529.

Sur ces deux concepts, ainsi que ceux de néo-colonialisme et de postcolonialisme, voir Robert J. C.
Young, Postcolonialism : An Historical Introduction, Malden, Oxford et Blackwell, 2001 aux pp. 15-
69; Ania Loomba, Colonialism/Postcolonialism, Londres, Routledge, 1998 aux pp. 1-7.
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dynamiques sociales, politiques et économiques qui, bien que différentes d’un endroit
a l’autre, demeurent pertinentes pour une véritable compréhension du droit
international.

Une fois ces remarques méthodologiques et théoriques faites, le reste de
I’article cherchera a mettre en relief les principaux effets du droit international sur les
relations entre les subalternes et les dominants dans ses différentes strates.

I. La forme juridique

La premiere strate a ’intérieur de laquelle le droit international influence la
société internationale est celle de la forme juridique. Si ce concept est emprunté aux
analyses que font des juristes marxistes tels qu'Evgeny Pashukanis'® et China
Miéville", I’utilisation qui en sera faite ici est plus large et cherchera a signifier
I’ensemble des éléments qui structurent 1’ordre juridique d’un ordre social. Il ne s’agit
pas, a cette étape, de savoir si la guerre est interdite ou permise, quels sont les gestes
qui sont considérés comme étant de la torture et sont donc interdits par telle ou telle
convention, ou encore quel est le niveau maximal auquel 1’Etat X peut garder ses
droits de douanes pour les produits importés de I’Etat Y. La forme juridique, comme
strate la plus fondamentale et structurelle de la société internationale, concerne plutot
des critéres organisationnels — et notamment de la dimension juridique — de celle-ci.
Elle détermine essentiellement trois choses, a savoir : I’identité et la conceptualisation
des sujets juridiques (ce qui a un impact sur 1’identification de ses acteurs) et de leurs
relations entre eux; la fagon dont les regles sont créées; et la maniére dont celles-ci
peuvent étre mises en ceuvre et imposées lorsqu’elles sont violées. Le role du droit
international, au niveau de cette strate, est immense dans la mesure ou il participe
directement a la structuration méme du monde tel qu’on le connait.

L’¢lément le plus important de la forme juridique du droit international
concerne son sujet juridique primaire, a savoir I’Etat. Avant d’entrer plus en détail
dans les implications de cette caractéristique de 1’ordre juridique, qu’il nous soit
d’abord permis de rappeler jusqu’a quel point cette dimension de la forme juridique
est importante dans I’organisation de la société internationale. En effet, rappelons que
la définition — extrémement sensible d’un point de vue politique — de ce qu’est un Etat
(statehood) est d’abord et avant tout juridique'®, et que c’est cette définition juridique
qui fait en sorte que les Etats-Unis ont des relations diplomatiques avec le Canada
plutét qu’avec le Québec®. Rappelons aussi que la délimitation des frontiéres des
Etats, frontiéres qui établissent les limites territoriales de la juridiction interne de la
gouvernance étatique, est plus souvent qu’autrement le résultat d’actes juridiques

Evgeny Pashukanis, La théorie générale du droit et le marxisme, Paris, Etudes et documentation
internationales, 1976.

7" China Miéville, Between Equal Rights : A Marxist Theory of International Law, Leiden, Brill, 2005.
Louis Henkin, How Nations Behave : Law and Foreign Policy, New York, Praeger Publishers, 1968 a
la p. 16 [Henkin].

1 Ibid. alap.22.
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(généralement des traités®®). D’une fagon similaire, les modes d’acquisition des
territoires qui sont devenus légitimes dans I’intersubjectivité partagée entre les Etats
sont également de nature juridique et font partie du cursus académique de n’importe
quel cours d’introduction au droit international donné dans une perspective
minimalement positiviste?’. Ensuite, D’interdiction pour les Ftats d’intervenir
directement et formellement a 1’intérieur des frontiéres de leurs voisins (par exemple,
en permettant & une entreprise miniére de forer sur le territoire de I’Etat voisin, ou
encore en taxant les citoyens installés sur le méme territoire) a comme fondement le
principe juridique de I’exclusivité des compétences des Etats a I’intérieur de leurs
frontiéres. Enfin, est-il nécessaire de rappeler que plusieurs Etats (surtout dans les cas
d’Etats nés au cours des derniéres décennies) doivent leur existence méme a des actes
juridiques relevant du droit international (Israél étant I’un des meilleurs exemples®)?
En résumé, non seulement I’acteur organique principal de la société internationale est-
il une création juridique, mais 1’organisation méme de cet acteur a comme fondement
des éléments de nature juridique, qui reléve de la forme juridique.

Le fait que 1’Etat soit le sujet primaire et principal du droit international a
plusieurs implications directes sur les rapports entre les subalternes et les groupes
dominants dans la société mondiale. En premier lieu, dire que I’Etat est le sujet
juridique primaire du droit international, c’est dire que dans [’ordre juridique
international, c’est I’Etat qui posséde des droits et des obligations et que ¢’est lui qui
pose des actes qui deviennent des faits juridiques internationaux. C’est aussi dire que
c’est a lui que s’appliquent les sanctions disponibles lorsque ces actes sont interprétés
comme ¢étant contraires auxdites obligations. Il est facile de voir que cette
caractéristique de la forme juridique internationale entraine une personnification,
voire une réification de I’Etat a qui on va préter une volonté (volonté contractuelle et
volonté d’action)?.

*  Le caractére juridique de la délimitation des frontiéres et des domaines de compétence des Etats de

maniére plus générale est tellement reconnu entre les Ftats que leur établissement et leur
reconnaissance constitue un pourcentage important des cas présentés a la Cour internationale de
justice.

A titre d’exemples seulement : Tan Brownlie, Principles of Public International Law, 7° éd., Oxford,
Oxford University Press, aux pp. 127-162; Claude Emanuelli, Droit international public :
Contribution a ’étude du droit international selon une perspective canadienne, 3° éd., Montréal,
Wilson & Lafleur, 2010, aux pp. 184-202; Jean-Maurice Arbour et Genevieve Parent, Droit
international public, 5° éd., Cowansville, Yvon Blais, 2006 aux pp. 248-253.

Rapport de la commission ad hoc chargée de la question palestinienne, Rés. AG 181(II), Doc. off. AG
NU, 2° sess., supp. no. 11, Doc. NU A/364 (1948).

Rappelons les propos de Ludwig Ehrlich qui s’exprimait dés 1928 dans ces termes : « Au point de vue
strictement théorique, ce sera I’Etat dont on recherchera la volonté. Mais ’Etat ¢’est, au point de vue
positif, une fiction. Au nom de I’Etat, ce sont les organes qui se prononcent. Ce qu’on appelle la
volonté d’un Etat, ¢’est, soit la volonté d’un individu, soit le résultat des actes accomplis par un certain
nombre d’individus agissant tantdt en corps, tantt dans une combinaison plus ou moins compliquée de
groupes et d’individus. En parlant de la volonté d’un Etat, nous parlons donc de ce qui est le résultat,
apprécié d’aprés la constitution de cet Etat, d’un certain nombre d’actes accomplis par des individus ou
des groupes d’individus. Par conséquent, ol saisira-t-on la volonté de I’Etat 2 On n’en peut point
trouver en dehors des actes de ses organes. Quels organes ? Ceux qui signérent ? Ceux qui ratifiérent ?
Ceux qui consentirent a la ratification ? Ou s’agit-il bien de la volonté ou, mieux encore, de la pensée
de ceux qui, sans formellement représenter les Etats, furent appelés a rédiger le texte, ou son avant-
projet ? » : Ludwik Ehrlich, « L’interprétation des traités » (1928) 24 Recueil des Cours 1 aux pp. 65-66.
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On peut retracer 1’origine de cette réification dés cette époque westphalienne
qui se caractérisait par des régimes politiques absolutistes®. L affirmation de Louis
XIV, « I’Etat, ¢’est moi»®, représente bien la compréhension qu’on avait de 1’Etat a
I’époque. Evidemment, la réalité était plus complexe et, quoi qu’il pouvait bien en
penser, le monarque devait constamment tenir compte des intéréts de 1’aristocratie sur
qui était assise sa légitimité et sa capacité a exercer son autorité sur le pays®®. Dés
cette époque, la volonté de 1’Etat, sinon celle des classes dominantes, était au moins
une volonté¢ de promouvoir et de défendre les intéréts de celles-ci. On le sait, cette
privatisation de la volonté de 1’Etat a éventuellement fait 1’objet d’une tentative de
camouflage lorsque le « tournant nationaliste » du droit international a cherché, a
partir du milieu du XVIII® siécle, a faire passer cette volonté de I’Etat comme étant
celle de la « nation », communauté imaginée s’il en est une”’. A cette époque, et
reprenant les idées de libéraux tels que Locke et Rousseau, des auteurs aussi
importants qu’Emer de Vattel estimaient que puisque la nation a cédé une partie de sa
liberté a une autorité supérieure en mesure de commander a tous ses membres, cette
autorité était en mesure de la représenter totalement, et notamment en ce qui concerne
les affaires internationales. La volonté de ce souverain en venait, en d’autres mots, a
représenter la volonté nationale :

Lors donc qu’elle confére la souveraineté a quelqu’un, [la société politique]
met en lui son entendement et sa volonté, elle lui transporte ses obligations
& ses droits, autant qu’il se rapportent a I’administration de I’Etat, a
I’exercice de 1’autorité publique; & le conducteur de I’Etat, le Souverain,
devenant ainsi le sujet ou résident les obligations & les droits relatifs au
gouvernement, c’est en lui que se trouve la personne morale, qui, sans
cesser absolument d’exister dans la nation, n’agit désormais qu’en lui & par
lui. [...] 1] représente la nation dans toutes les affaires qu’il peut avoir
comme souverain.**

En fait, le lien, voire la communion d’esprit entre la nation et le souverain
était tellement fort chez Vattel que celui-ci se permettait un peu plus loin d’affirmer
que :

Quand le conducteur de I’Etat, le souverain, déclare la guerre a un autre
souverain, on entend que la nation entiere déclare la guerre a une autre
nation. Car le souverain représente la nation et agit au nom de la société
entiere (L. I. §§. 40 & 41.); et les nations n’ont affaire les unes aux autres
qu’en corps, dans leur qualit¢ de nations. Ces deux nations sont donc
ennemies, et tous les sujets de ’'une sont ennemis de tous les sujets de
l’autre. L’usage est ici conforme aux principes.”

Wilhelm G. Grewe, The Epochs of International Law, Berlin, Walter de Gruyter, 2000 aux pp. 317-
321.

Jean-Mamert Cayla, Pape et Empereur, Paris, E. Dentu, 1860 a la p. 16.

% Benno Teschke, The Myth of 1648 : Class, Geopolitics, and the Making of Modern International
Relations, Londres, Verso, 2003 aux pp. 151-196.

Benedict Anderson, L imaginaire national : Réflexions sur [’origine et [’essor du nationalisme, Paris,
La Découverte, 2002.

Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliquées a la conduite et aux
affaires des nations et des souverains, t. 1, Washington, Carnegie, 1916 [1758], Livre I, § 40.
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Ce lien qui est postulé entre la volonté qui est exprimée par le souverain,
porteur de la voix annonciatrice de la volonté de I’Etat, et la nation, qui s’est
volontairement soumise a lui, a comme effet de justifier et de 1égitimer le fait que les
gestes posés par le souverain — qu’ils soient véritablement dans « I’intérét national »,
dans les intéréts personnels du souverain ou, ce qui est plus probable, dans ceux des
groupes dominants de son espace étatique — peuvent avoir des conséquences (les
effets d’une guerre, par exemple) sur I’ensemble des individus formant la nation. En
ce qui concerne les effets juridiques de cette vision, la pensée de Vattel nous meéne a
croire que puisque la nation (ou, pour que ce soit plus clair, la population qui forme
cette derniére) est a I’origine des décisions prises par le souverain, il est normal que
celle-ci subisse les effets juridiques des actions de celui-ci lorsqu’elles sont contraires
au droit international. Bien que le lien entre la population et son Etat soit moins
infaillible qu’auparavant — notamment grace au systéme de protection des droits
humains et aux récents développements sur la « responsabilité de protéger »** qui ont
comme effet de protéger la population contre leur propre Etat — le régime juridique
de la responsabilité¢ de I’Etat en cas de comportement illicite’' ne se distancie jamais
de maniére fondamentale de ce principe. L’effet concret de cette réification de I’Etat
qui est légitimée par le nationalisme est que les sanctions qui sont justement imposées
a I« Etat» finissent bien souvent par avoir davantage d’effets négatifs sur les
subalternes que sur les groupes proches du pouvoir dont les intéréts sont bien souvent
ceux qui sont défendus par les actions de I’Etat qui sont reprochées et qui sont a
I’origine desdites sanctions. On peut, a titre d’exemple, rappeler les effets
dévastateurs sur la population irakienne (et en particulier sur ces femmes et ses
enfants) des sanctions imposées a ce pays tout au long de la décennie des années 1990
du fait de I’invasion du Koweit par ce pays. Il est en effet bien connu que les cofits de
cette invasion, décidée par 1’élite politique du pays, ont été payés par les subalternes
de ce pays, a partir des milliers d’enfants mourant a chaque mois de diarrhée
jusqu’aux femmes devant accoucher par césarienne sans anesthésie parce que les
picces devant réparer les systémes d’épuration des eaux et les produits anesthésiques
étaient inclus dans la liste interdite d’importation & cause des sanctions*%.

S’il est pertinent de faire ces rappels historiques, c’est d’abord parce
que « [...] nationalism and the principle of national self-determination became the
core concept around which world order seemed to be organizing as evidenced by the
establishment of the League of Nations and its successor, the United Nations »* (« le
nationalisme et le principe d’auto-détermination nationale sont devenus [depuis la fin

¥ Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliquées a la conduite et aux

affaires des nations et des souverains, t. 2, Washington, Carnegie, 1916 [1758], Livre III, § 70.

Louise Arbour, « The Responsability to Protect as a Duty of Care in International Law and Practice »
(2008) 34 Review of International Studies 445; Anne Orford, International Authority and the
Responsibility to Protect, Cambridge, Cambridge University Press, 2011.

Dont les principales idées se retrouvent, et sont reconnues comme étant contraignantes sous une forme
coutumiére, dans le Projet d’articles rédigé par la Commission du droit international : Projet d’articles
sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite, Doc. off. AG NU, 55¢ sess., supp.
no. 10, Doc. NU A/56/10 (2001).

Geoff Simons, The Scourging of Irak, Sanctions, Law, and Natural Justice, 2° é&d.
London, Macmillan, 1998; David Cortright et George A. Lopez, « Are Sanctions Just? The
Problematic Case of Irak » (1999) 52 Journal of International Affairs 725.
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de la Premicére Guerre mondiale] les préceptes centraux autour desquels 1’ordre
mondial semble s’étre organisé, tel que le prouve 1’établissement de la Société des
Nations et de son successeur, I’Organisation des Nations unies » [notre traduction]).
C’est ensuite de maniére paradoxale parce que bien que la « volonté de I’Etat », qui
est encore aujourd’hui d’une importance capitale dans la configuration du droit
international, demeure grandement influencée par les conflits sociaux a I’intérieur de
chaque Etat, méme si on persiste & dissimiler cette réalité en continuant a parler des
«intéréts nationaux » dudit Etat. En effet, si les critiques marxistes de I’Etat ont
historiquement fait remarquer que loin d’étre neutre, I’Etat était généralement le
gardien des intéréts des classes dominantes®, les critiques féministes ont pour leur
part mis en exergue le fait que la séparation entre les spheres publique et privée et le
confinement des problémes propres aux femmes dans la seconde de celles-ci a comme
effet de faire en sorte que I’Etat est biaisé d’un point de vue du genre*. Enfin, 1’une
des critiques les plus importantes du mouvement postcolonialiste concerne une
critique de I’idée selon laquelle la nation est un tout homogéne et qu’il est possible
d’identifier des intéréts qui seraient communs a la totalité de ses membres™.

Pour les subalternes, cette fiction doctrinale de la « volonté de I’Etat » qui est
au service des « intéréts nationaux » a un certain nombre d’implications de grande
importance qui découlent donc du fait que leurs intéréts ne sont généralement pas les
mémes que ceux des groupes sociaux qui ont le plus d’influence sur la détermination
de la volonté de I'Etat. En vérité, lorsqu’on parle de la volonté de I’Etat ou des
intéréts nationaux, ce dont on parle généralement, c’est de la volonté des groupes
dominants et de leurs intéréts, et non pas de ceux des subalternes puisqu’ils sont
souvent contradictoires avec ceux des dominants (ce que cherche a camoufler toute la
rhétorique nationaliste). Dés lors que cette affirmation est acceptée doit-on réaliser
que « [tlhe idea that different classes share a common interest as members of the
same nation has the particular virtue that it is consistent with a limited degree of
social conflict »” ( «[1]’idée que différentes classes [et les différents groupes de
maniére générale] partagent un intérét commun en tant que membres de la méme
nation a cette vertu particuliére qu’elle est consistante avec une limitation des conflits
sociaux » [notre traduction]) et une diminution de la résistance active des subalternes
contre les membres de leur « nation » qui sont souvent a I’origine de leur exploitation

Julian Saurin, « International Relations as the Imperial Illusion; or, the Need to Decolonize IR », dans
Branwen Gruffydd Jones, Decolonizing International Relations, Lanham, Rowman & Littlefield
Publishers, 2006, 23 aux pp. 24-25.

Le point de départ de la théorie marxiste de 1’Etat est ’affirmation selon laquelle « la bourgeoisie
depuis 1’établissement de la grande industrie et du marché mondial, s’est finalement emparée de la
souveraineté politique exclusive dans 1’état représentatif moderne. Le gouvernement moderne n’est
qu’un comité qui gére les affaires communes de la classe bourgeoise toute entiére » : Karl Marx et
Friedrich Engels, Le manifeste du parti communiste, Paris, Union générale d’éditions, 1847 a la p. 21.
% Frances Olsen, « The Family and the Market: A Study of Ideology and Legal Reform » (1983) 96
Harv. L. Rev. 1497.

Partha Chatterjee, The Nation and its Fragments : Colonial and Postcolonial Histories, Princeton,
Princeton University Press, 1993; Arjun Appadurai, Aprés le colonialisme : Les conséquences
culturelles de la globalisation, Paris, Payot, 2005.

Alex Callinicos, Making History: Agency, Structure, and Change in Social Theory, 2° éd., Leiden,
Brill, 2004 a la p. 176.
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et de leur domination®. Dés lors, la déconstruction et la dénonciation de ces idées
d’intéréts nationaux et de volonté de I’Etat représentant ceux-ci devient une tiche
primordiale — la plus importante peut-étre — de n’importe quelle réflexion critique de
Droit international ou de Relations internationales.

Le second ¢élément de la forme juridique concerne son mode de production
normative qui demeure principalement le fait de la volonté des sujets juridiques
mémes, c’est-a-dire les Etats®. Cette caractéristique est une partie essentielle de
I’organisation politico-juridique de la société internationale qui est fondée sur le fait
que celle-ci cherche a gérer les relations entre des Etats juridiqguement égaux®, sans
I’aide d’une entité supérieure en mesure d’imposer ses vues (caractéristique qui nous
permet de qualifier I’ordre juridique d’horizontal plutdt que de vertical comme le sont
les ordres juridiques nationaux ou une puissance supréme posséde une autorité
formelle et juridique pour imposer ses vues). Cette caractéristique a comme effet de
transformer le processus de création normative en une représentation directe et
frontale des rapports de force entre les Etats. Nul mieux que Monique Chemillier-
Gendreau n’a décrit le processus social de formation de la norme dans un tel contexte.

Qu’y a-t-il derriere ce terme de rapport de forces ? Il y a un tissu
extrémement serré de contradictions sociales diverses que seule la méthode
dialectique peut permettre de déméler. Les relations sociales sont faites
d’intéréts contradictoires qui, surtout en situation de pénurie, sont
irréductibles. Ces contradictions sont trés complexes et elles sont ou
peuvent étre a la fois économiques, politiques, idéologiques, stratégiques,
etc. Le mouvement de la vie entraine toujours un phénoméne de
dépassement de la contradiction, dans lequel 1'un des partenaires parviendra
a dominer de maniére nette la situation de son adversaire.

Vaincu ou convaincu, le plus faible s’inclinera. Dés lors les forces
dominantes d’un moment ne songeront plus qu’a pérenniser la situation
acquise pour s’opposer a tout nouveau mouvement de la vie sociale. La
meilleure fagon de le faire est de traduire cette situation en régle de droit
puisque le droit a justement pour fonction d’assurer la sécurité des relations

« The symbolic identification with nationalist ideologies and the resultant exclusion of those who do
not belong creates a fantasy of common interests, which transcends the divide between rulers and
ruled. These identifications foster a sense of belonging and common destiny, by creating a clear divide
between ‘us’ (the English, the Germans, the West) and ‘the rest’. » ( « L’identification symbolique
avec les idéologies nationalistes et ’exclusion de ceux qui n’appartiennent pas a la nation qui en
résulte crée le fantasme des intéréts nationaux qui transcendent la division entre le gouvernants et les
gouvernés. Cette identification renforce un sentiment d’appartenance et de destin commun en créant un
division claire entre ‘nous’ (les Anglais, les Allemands, I’Occident) et ‘le reste’. » [notre traduction]) :
Costas Douzinas, Human Rights and Empire : The Political Philosophy of Cosmopolitanism,
Abingdon, Routeledge-Cavendish, 2007 a la p. 99.

Evidemment, il serait difficile de récuser complétement les remarques de ceux qui estiment que le droit
international est de plus en plus gouverné par un régime de droit administratif global (global
administrative law). Sur cette idée, voir notamment : Benedict Kingsbury, Nico Krisch et Richard B.
Stewart, « The Emergence of Global Administrative Law » (2005) 68 Law & Contemp. Probs. 15;
Sabino Cassese, « Administrative Law Without the State? The Challenge of Global Regulation »
(2006) 37 N.Y.U.J. Int’l L. & Pol. 663. Malgré leur analyse, cet article part du postulat de la centralité
de I’Etat dans le processus normatif international.

Lassa Oppenhein, International Law : A Treatise, vol. 1, Londres, Longmans, Green and Co., 1905 a la
p- 19.
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(C’est la formulation en reégles de droit du statut de I’esclavage apres
conquéte, ou du tracé des frontiéres aprés annexion).*!

En d’autres termes, la forme juridique du droit international fait en sorte que
les régles de celui-ci sont d’abord et avant tout le reflet des rapports de force et des
relations de pouvoir entre les Etats qui cherchent a défendre les intéréts qu’on dit
« nationaux » mais qui sont en réalit¢ eux-mémes le reflet des rapports de force
existant au sein méme desdits Etats. Dans ce contexte, non seulement les rapports de
pouvoir existant entre les classes, les genres et les « races » vont-elles avoir un impact
majeur sur la définition de la « volonté de I’Etat » et dans la définition de ses actes,
mais il est également indubitable que la puissance politique, diplomatique,
économique et militaire des Etats occidentaux leur donne (et leur ont donné
historiquement) un avantage indéniable sur les Etats du tiers-monde.

Le dernier élément de la forme juridique du droit international rencontre des
problémes semblables. Si 1’absence d’un organe centralisé exergant les fonctions
généralement dévolues au pouvoir législatif permet de faire en sorte que le processus
de création normative est le reflet direct des rapports de domination a I’intérieur et
entre les Etats, I’inexistence d’un pouvoir judiciaire centralisé efficace a le méme
effet lorsque vient le temps d’interpréter les régles et de les mettre en ceuvre en cas de
violation. C’est bien connu, c’est historiquement D’institution du self-help* qui a géré
dans la plupart du temps la mise en ceuvre de ces régles en cas de violations.
Concrétement, le self-help signifie que ce sont les Etats qui sont eux-mémes charggés,
par la collaboration, de mettre en ceuvre le droit international et de redresser les torts
lorsque des violations surviennent. L’arrivée de 1’Organisation de Nations unies a
légérement changé la donne et a transféré au Conseil de sécurité® certaines de ces
responsabilités, lorsque la paix et la sécurité mondiales sont menacées, ou lorsque
sont constatés un acte d’agression ou une « rupture de la paix ». Si, dans le cas du
self-help, I’application du droit international était strictement assujettie a la volonté
politique des Etats suffisamment puissants pour que leur intervention permette de
redresser (ce qu’ils considéraient comme étant) les violations du droit international, la
situation n’a changé avec l’arrivée du Conseil de sécurité que dans la mesure ou le
veto de n’importe quel membre permanent de ce dernier est suffisant pour geler le
processus. Autrement dit, on a, d’une certaine maniére, « diplomatisé » le processus,
mais en aucun cas on ne I’a soustrait aux pures relations de pouvoir entre les Etats. En
d’autres termes, au moment de la mise en ceuvre des régles et de 1’application des
sanctions, le droit international est une fois encore mis au service des groupes
dominants des Etats dominants. En résumé, on s’en rend compte, au niveau de cette
premiére strate qui est la plus fondamentale d’un point de vue structurel, les
subalternes n’ont pas grand-chose a attendre du droit international.

4 Monique Chemillier-Gendreau, « L’équité » dans Mohammed Bedjaoui, dir., Droit international :

bilan et perspective, vol. 1, Paris, A. Pedone, UNESCO, 1991, 283 a la p. 293.

Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7¢ éd., Londres, Routeledge
aux pp. 3-4.

 Charte des Nations Unies, 26 juin 1945, R.T. Can 1945 n° 7, ¢. VIL.
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I1. Les régles

Nous venons de constater que la forme juridique a comme effet que les
régles sont la représentation plus ou moins parfaite des rapports de force entre, puis a
I’intérieur méme des Etats. De ce fait, le droit international peut facilement devenir un
instrument possédant un potentiel immense pour la reproduction et la pérennisation
des relations de pouvoir existant entre les différentes catégories de rapports
subalternes / dominants. Mais avant méme d’avoir un impact sur la fagon dont les
régles sont rédigées, les différents rapports de domination influencent de manicre
directe les sujets sur lesquels des régles seront mises en place et sur lesquelles des
ressources institutionnelles seront investies. C’est ainsi [’hégémonie et le pouvoir que
posséde le capital a étre représenté — contrairement aux subalternes — dans les
différentes instances décisionnelles nationales et internationales qui expliquent la
profusion et la précision des régles favorables a 1’expansion mondiale du capitalisme
(notamment grace aux accords de I’Organisation mondiale du commerce et du droit
international de ’investissement), situation qui contraste fortement avec la faiblesse
quantitative de régles cherchant, par exemple, a imposer des contraintes aux
investisseurs internationaux eu égard aux violations des droits humains des
subalternes dont ils sont souvent a I’origine. Mais méme lorsque de telles régles
existent, les ressources institutionnelles nécessaires a leur mise en ceuvre effective
sont souvent manquantes. Comme 1’a fait remarquer Martti Koskenniemi :

11 est ainsi difficile de justifier I’attention prétée et les ressources allouées a
la «lutte contre le terrorisme », suite aux attaques de New York et
Washington qui ont causé la mort de pres de 3000 morts, tandis que la mort
annuelle de six millions d’enfants de moins de cinq ans pour cause de
malnutrition pourrait étre enrayée par les ressources économiques et par les
techniques existantes. La détermination d’une « crise » dans le monde,
laquelle monopolisera a la fois les énergies politiques et les ressources du
systéme international, se fait par un processus enticrement dominé par
I’Occident.*

Constat qui lui fait dire que :

[e]n ce moment, une grande partie de la vision instrumentaliste du droit
international revient a inclure, c’est-a-dire a adopter, le point de vue d’un
dirigeant qui se trouve dans un Etat relativement prospére ou a la téte d’un
Etat leader et qui cherche & étre conseillé sur la meilleure fagon de
conjuguer ses objectifs avec le droit international. Evidemment, le droit
international existe « pour » de tels dirigeants.*

Si ’on s’attarde a des questions d’actualité, on peut, par exemple,
s’interroger sur D’insistance de P’ONU et de la « communauté internationale »* a
organiser des élections dans des pays comme Haiti, la Cote d’Ivoire et le Congo-

“ Martti Koskenniemi, La politique du droit international, Paris, Pedone, 2007 a la p. 331 [Koskenniemi,

La politique du droit international].
4 Ibid. alap.332.
Permettons-nous en passant de citer Perry Anderson pour qui « [i]l n’existe pas de communauté
internationale. Le terme est un euphémisme pour désigner ’hégémonie américaine » : Perry Anderson,
« La casuistique de la guerre et de la paix » (2003) 27/28 Mouvements 134 a la p. 139.
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Kinshasa (pour ne prendre que des exemples contemporains a 1’écriture de cet article)
alors que ’on sait d’avance que les perdants vont systématiquement clamer qu’il y
aura eu des irrégularités dans le processus électoral et vont chercher a embrigader
leurs partisans, au risque de faire sombrer le pays dans le chaos, voire la guerre civile.
Alors qu’une partie importante de la critique féministe concerne la distinction qu’a
fait historiquement le libéralisme entre la sphére publique et politique, fortement
masculine, et la sphére privée, domestique (et, dans une certaine mesure,
économique), davantage féminine, il y a lieu de se questionner sur cette détermination
a vouloir agir sur la sphére publique en validant des élections*’ qui auront comme
effet de légitimer la domination politique d’une petite clique de mecs provenant de
Pélite militaire, économique, voire culturelle® qui rempliront leurs comptes en Suisse
et s’achéteront des villas en France® avec I’argent public alors que 1’on se doute
fortement que le fait que ce soit le Bonnet blanc plutét que le Blanc bonnet qui soit
¢lu ne changera strictement rien dans la vie des femmes paysannes ou vivant dans les
bidonvilles ou de n’importe quel autre subalterne. Bref, lorsque ’on regarde la
situation dans des pays comme Haiti ou la Cote d’Ivoire (qui ne sont pas des
exceptions mais les derniers exemples de ce genre de situation), un certain nombre de
questions se posent. Combien de morts la communauté internationale, agissant par le
biais de différentes institutions politico-juridiques, est-elle préte a tolérer pour que la
clique de mecs qui aura I’opportunité d’utiliser I’argent public pour s’acheter une
demi-dizaine de villas en France soit 1égitimée par des élections dites « réguliéres »?
Combien de viols ayant eu lieu dans le cadre des chaos et de quasi-guerre civile
suivant ces élections et combien d’enfants issus de ces viols les subalternes doivent-
ils supporter pour permettre a la « communauté internationale» de donner
I’impression qu’elle promeut la « démocratie »? Pourquoi la « communauté
internationale » fait-elle preuve d’autant d’acharnement lorsque vient le temps d’agir
et de légitimer la sphére publique, et si peu pour régler les problémes de la sphére
privée®®? Autant d’acharnement pour s’assurer que chacun aura le droit de voter, et si

Pour un exemple ou la « communauté internationale » a validé des élections (celles en RDC) alors que
plusieurs indices ont été loin d’étre partiaux : Luigi Elongui, « La grande imposture », Afrique-Asie
(janvier 2012) 22.

Greg Grandin, « Martelly : Haiti’s Second Great Disaster », A/ Jazeera (4 mai 2011), en ligne : Al
Jazeera.net <english.aljazeera.net>.

Philippe Bernard, « Les ‘biens mal acquis’ africains génent la France », Le Monde (9 juin 2011), en
ligne : Le Monde.fr <www.lemonde.fr>.

Dans un récent article, Jacqui True fait remarquer ceci: « A feminist political economy approach
implies that stability without justice is not possible. The prioritisation of national security and
electoral machinery by governments over the social and economic security of citizens in many post-
conflict situations is usually destabilising in the long run. Insofar as women are unable to gain access
to physical security, social services, justice and economic opportunities, their particular vulnerability
to violence continues in peace time » ( « Une approche féministe d’économie politique implique de
réaliser que la stabilité sans la justice est impossible. La priorisation, par les gouvernements, de la
sécurité nationale et de la machine électorale sur la sécurité sociale et économique des citoyens dans
plusieurs situations post-conflits a généralement un effet déstabilisateur sur le long terme. Tant que les
femmes sont incapable d’avoir acces a la sécurité physique, a des services sociaux, a la justice et a
certaines opportunités économiques, leur vulnérabilité particuliére face a la violence va se perpétuer,
méme en temps de paix » [notre traduction]) : Jacqui True, « The Political Economy of Violence
Agains Women : A Feminist International Relations Perspective » (2010) 32 Aust. Fem. L. J. 39 a la
p. 45.
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peu pour s’assurer que le processus global de ces élections soit démocratique, c’est-a-
dire que chacune des forces politiques ait accés aux ressources financiéres et
médiatiques pour expliquer son programme; voire pour assurer 1’éducation politique
des subalternes électeurs?

Une fois fait le choix des sujets sur lesquels des régles seront rédigées, la
fagon dont on rédigera celles-ci et, surtout, dont on en institutionnalisera la mise en
ceuvre subira I’impact des rapports de domination et des rapports de force entre les
dominants et les subalternes, méme lorsque celles-ci sont apparemment créées afin de
défendre les intéréts de subalternes. Ainsi, une critique faite par les différentes
analyses tiers-mondistes concerne le caractére essentiellement occidental des droits
humains. La pertinence de cette critique vient évidemment du fait que méme lorsque
le droit international s’intéresse a la question des subalternes et cherche, au moins
dans la rhétorique, a défendre ceux-ci et a promouvoir leur émancipation, la forme
méme des outils juridiques imaginés subit ’influence des rapports de force existants.
L’influence de I’hégémonie occidentale et libérale dans le processus de formation
normative est visible dans le contenu des droits humains tout autant que dans la
structure des institutions ayant comme fonction de les mettre en ceuvre. Comme le fait
remarquer Makau Mutua, « [a]lthough the concept of human right is not unique to
european societies, [...] the sepcific philosophy on which the current ‘universal’ and
‘official’ human right corpus is base is essentially European » (« [m]éme si le
concept des droits humains n’est pas unique aux sociétés européennes, [...] la
philosophie particuliére sur laquelle le corpus ‘universel’ et ‘officiel’ des droits
humains est fondé est essentiellement européen » [notre traduction])’. Si cette
critique de 1’universalisation des droits humains concerne le contenu méme des droits
(qu’on pense a 1’accent mis sur les droits civils et politiques — et notamment sur le
droit de propriété — par rapport aux droits économiques, sociaux et culturels), la
fonction méme des droits humains ainsi que la structure des institutions chargées de
les mettre en ceuvre est également le reflet des rapports de force existant dans la
société internationale®?. Comme le fait remarquer Bonny Ibhawoh™, le fait que le sujet
a émanciper soit I’individu plutdt que la famille ou la communauté (comme dans la
conception traditionnelle africaine); que 1’on insiste sur les droits, justement, mais
sans nécessairement établir d’obligations corrélatives directes; et que les droits soient
mis en ceuvre par un processus judiciaire plutot que par la médiation, la repentance ou
I’éducation, sont trois exemples démontrant que c’est la conception occidentale
(plutdt qu’africaine, par exemple) qui prédomine dans le systéme international des
droits humains. A cette critique, on peut rajouter le fait que malgré le fait que les Etats
aient I’obligation de les respecter, les protéger et les mettre en ceuvre, les droits
humains ont comme fonction principale de protéger les individus contre 1’Etat et trés
peu contre les exactions commises par les acteurs privés (et notamment les acteurs
économiques) ce qui les rend d’une efficacité restreinte pour les subalternes dans leur

' Makau Mutua, « The Ideology of Human Rights » (1996) 36 Va J. Int’l L. 589 aux pp. 592-593.

Sur I’idée selon laquelle les droits humains sont conformes aux intéréts des classes dominantes
occidentales (bien qu’ils puissent aussi étre utilisés par d’autres groupes), voir : Brad R. Roth,
« Retrieving Marx for the Human Rights Project » (2004) 17 Leiden J. Int” L. 31 aux pp. 56-57.

Bonny Ibhawoh, Imperialism and Human Rights: Colonial Discourses of Right and Liberties in
African History, Albany, Suny Press, 2007 aux pp. 23-24.
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relation avec le capital et ceux qui les exploitent dans la sphére privée et économique.
Une telle conception des droits humains est évidemment d’inspiration libérale dans la
mesure ou ils sont vus comme étant une condition essentielle a la protection de la
liberté de ’individu contre 1’arbitraire de 1’Etat lors du passage de 1’état de nature a la
société politique. Elle a aussi comme caractéristique de faire prédominer les intéréts
de I’individu par rapport a ceux de la société, ce qui est le reflet d’une conception
particuliére de la relation entre eux (I’individu et la société) qui est loin d’étre la seule
qu’ait connu I’humanité, que ce soit dans une perspective temporelle ou
géographique.

En dernier lieu, il faut remarquer que le fait que les droits humains soient
devenus la forme d’émancipation, de contestation et de résistance politiques la plus
légitime a travers le monde™ a comme effet d’enlever de la légitimité aux autres
formes de résistance™, principalement lorsque celles-ci prennent une forme violente.
II ne s’agit évidemment pas de faire ici I’apologie de la violence mais de soulever
I’ironie du fait qu’alors que, par exemple, le colonialisme qui, tout en étant 1égitimé
par le droit international de différentes fagons™, s’est imposé au tiers-monde par la
violence, ceux qui aujourd’hui s’opposent par la violence a différentes pratiques qui
se trouvent historiquement en pleine continuité avec lui se trouvent complétement
discrédités a cause dudit droit international®’. Qu’alors que le capitalisme et la
propriété privée que proteége le droit international de différentes maniéres impliquent
de séparer, par la violence lorsque le consentement spontané et/ou aliéné est absent,
les subalternes des fruits de leur production et des biens (appartenant aux nantis et aux
dominants) nécessaires a leur survie, la seule résistance qui se trouve légitimée par le
droit international posséde une forme non-violente dont le fondement (au moins dans
une perspective lockéenne des « droits de I’homme ») est justement le respect du droit
de propriété. Si I’on rajoute dans I’adéquation le fait que lorsque cette résistance
violente prend une forme plus ou moins organisée, celle-ci se fait rapidement classer
dans la catégorie juridique de « terroriste », on doit en venir a la conclusion que le
droit international permet, légitime, voire protége les formes de violence qui sont
profitables aux dominants, mais interdit et discrédite celles dont pourraient se servir

*  Ibid alap. 1.

% David Kennedy, « The International Human Rights Movement: Part of the Problem? » (2002) 15 Harv.
Hum. Rts. J. 101 aux pp. 108-109. Voir aussi Parta Chatterjee, Politique des gouvernés : Réflexions
sur la politique populaire dans la majeure partie du monde, Paris, Amsterdam, 2009 aux pp. 67-94
(qui distingue les droits juridiques (rights) des « droits de jouissance, titres a des avantages ou
bénéfices » qui ne sont pas de nature juridique (entitlement).

Pensons notamment au systéme des mandats de la Société des nations ainsi qu’au régime de tutelle des
Nations Unies.

Comment résister a cet endroit a ’envie de citer ce passage des Damnés de la terre de Franz Fanon.
Apreés avoir souligné toute la violence de la colonisation (dans un chapitre qui aurait pu étre écrit en
2012 par un Gazaoui) et souligné que les colons ont toujours pensé « que le colonisé ne comprend que
la violence », il explique : « L’existence de la lutte armée indique que le peuple décide de ne faire
confiance qu’aux moyens violents. Lui a qui on n’a jamais cessé de dire qu’il ne comprenait que le
langage de la force, décide de s’exprimer par la force. En fait, depuis toujours, le colon lui a signifi¢ le
chemin qui devait étre le sien, s’il voulait se libérer. L’argument que choisit le colonisé lui a été
indiqué par le colon et, par un ironique retour des choses, c’est le colonisé qui, maintenant, affirme que
le colonialisme ne comprend que la force » : Franz Fanon, Les damnés de la terre, Paris, La
Découverte, 2002 [1961] a la p. 81.



20 24.1 (2011) Revue québécoise de droit international

les subalternes pour résister a la violence dont ils sont victimes. Et pour donner
I’impression que le droit international est de nature progressiste et offre aux
subalternes des outils pour la résistance et 1’émancipation, on met une énergie
discursive et parfois effective considérable pour faire la promotion des droits
humains. En d’autres termes, si le droit international permet souvent aux puissants de
légitimer leurs actes violents d’agression par le droit international, ceux qui se
défendent et qui résistent a ces gestes en répondant a la violence par la violence se
trouvent qualifiés de terroristes ou de « combattants ennemis» et perdent
automatiquement toute leur place comme interlocuteurs légitimes dans la sphére
internationale.

Cette critique est importante mais est loin d’épuiser le sujet. L’autre
caractéristique majeure des droits humains comme principal instrument juridique
d’émancipation concerne le fait que ceux-ci n’attaquent généralement pas les
structures de domination et d’exploitation, se contentant habituellement d’en adoucir
la forme®®. Ainsi, le droit international contient évidemment des normes interdisant le
travail forcé et I’esclavage™, mais ’analyse au fondement de cette interdiction est
qu’en I’absence de contraintes physiques, le travailleur est libre de conclure un contrat
de travail avec quiconque accepte de ’employer. En d’autres termes, que la forme
appropriée pour le contrat de travail est celle du capitalisme libéral ou le travailleur
« libre » s’entend avec le propriétaire des moyens de production — également libre —
afin de lui offrir ses services en échange d’un salaire. Il s’agit 1a d’une conception de
la « liberté » qui a depuis longtemps été critiquée par Marx qui a tot fait de remarquer
que, dépourvu de toute autre propriété que sa force de travail, ’employé se trouve
dans une situation ou il est obligé d’entrer en relation contractuelle avec un
employeur®. Dans la méme veine, si des régles existent pour garantir que les salaires
octroyés soient suffisants pour combler les besoins fondamentaux des travailleurs®, il
n’existe aucun instrument juridique qui permettrait de s’attaquer aux fondements
méme de I’exploitation des travailleurs, a savoir le mode de production capitaliste qui
permet au capital d’engranger des profits grice au travail productif d’autrui. Les
droits humains, dit d’une autre fagon, ne luttent pas en faveur de 1’élimination totale
de ’exploitation, mais en rendent certaines formes seulement (I’esclavage) illégales,
et d’autres (le capitalisme) légales et légitimes en se contentant d’en adoucir la
forme.

En plus des sujets sur lesquels des régles existent ainsi que la fagon dont
celles-ci sont rédigées, c’est aussi les recours possibles pour les rendre efficaces qui
sont influencés par les différents rapports de force et de domination. Nous avons
conclu la partie sur la forme juridique en disant que I’une des particularités du droit

¥ Voir notamment Costas Douzinas, Human Rights and Empire : The Political Philosophy of

Cosmopolitanism Abingdon, New York, Routeledge-Cavendish, 2007 aux pp. 101-110.

Convention concernant le travail forcé ou obligatoire, 28 juin 1930, 39 R.T.N.U. 55 (entrée en vigueur

le 1* mai 1932); Convention sur l'abolition du travail forcé ou obligatoire, 25 juin 1957, 320 R.T.N.U.

291 (entrée en vigueur le 17 janvier 1959).

Karl Marx, Le capital, t. 1, Paris, Gallimard, 1968 aux pp. 262-274. Voir aussi Karl Marx, La question

Juive, Paris, Union générale d’éditions, 1968 aux pp. 37-38.

' Déclaration universelle des droits de I'Homme, Rés. AG 217(I11), Doc. off. AG NU, 3°sess., supp. no.
13, Doc. NU A/810 (1948) 71, art. 25.
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international était que celui-ci ne possédait pas d’organe centralisé d’interprétation et
d’application de ces régles et que ces fonctions étaient remplies par les membres eux-
mémes. Concrétement, d’un point de vue du droit positif, cette caractéristique fait en
sorte que ce sera sur les thémes qui représentent une défense des groupes sociaux
dominants des Etats les plus puissants qu’on aura des mécanismes de mise en
application efficaces. A titre d’exemple, non seulement le droit international a-t-il, au
cours des derniéres décennies, développé des régles qui sont extrémement efficaces
pour assurer la promotion du capitalisme et la défense de la propriété privée, mais il a
en plus assorti ces régles de mécanismes de mise en application dont I’efficacité n’a
pas d’égal dans les autres domaines du droit international. D’une part, I’Organe de
réglement des différends de 1’Organisation mondiale du commerce, bien qu’imparfait,
permet aux Etats membres de ’organisation de prendre, contre les autres membres qui
violent les régles de 1’organisation, des mesures de représailles économiques qui ont
souvent comme effet de faire reculer les membres délinquants®”. Evidemment, ces
sanctions ont un impact différent pour les différents Etats impliqués. Ainsi, si une
puissance économique manque a ses obligations a I’endroit d’un Etat dont
I’importance dans le commerce international est minime et que ce dernier regoit
I’autorisation de 1’Organe de reéglement des différends de I’OMC d’imposer de telles
mesures de représailles, I’impact de celles-ci risque d’étre minime, ce qui en diminue
fortement I’effet dissuasif. A I’inverse, si une puissance économique impose des
représailles commerciales a I’endroit d’un Etat de faible importance sur le plan
économique mais dont la plus grande partie des exportations se fait en direction du
géant, ces sanctions €conomiques peuvent trés vite s’avérer catastrophiques pour
1’Etat puni®. D’autre part et de la méme manicre, le droit international protége de plus
en plus les intéréts du capital grace a la ratification d’un grand nombre (plus de 2500
dans le monde) de traités de protection des investissements. Ces traités, en plus de
contenir des reégles protégeant les investisseurs étrangers contre les expropriations et
les nationalisations (voire contre les mesures équivalentes a des expropriations),
contre les mesures gouvernementales violant les standards de traitement juste et
équitable, et contre toute mesure discriminatoire a leur égard, contiennent également
des dispositions permettant aux investisseurs de porter leurs différends avec ledit Etat
devant un tribunal arbitral international s’ils considérent que leurs droits découlant
des traités sont violés. A I’inverse, si différents instruments — tels que plusieurs traités
de I’Organisation internationale du travail — contiennent des dispositions qui
établissent des droits pour les travailleurs (et méme si leur effet n’est que d’adoucir
I’exploitation capitaliste), aucun mécanisme de mise en application de ces droits qui
s’avererait aussi efficace que ceux qui ont comme objet la protection du capital
n’existe. En fait, méme les mécanismes de mise en application des traités de
protection des droits humains sont loin, & certaines exceptions prés — comme le
systéeme européen — de contenir des mécanismes d’une telle efficacité. En d’autres

\

termes, si les Etats sont préts a s’engager les uns envers les autres a protéger les

2 Memorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends, Annexe 2 de

I’Accord de Marrakech instituant 1'Organisation mondiale du commerce, 14 avril 1994, 1869
R.T.N.U. 426 (entrée en vigueur le 1* janvier 1995).

% Bernard M. Hoekman et Michel Kostecki, The Political Economy of the World Tradeing System : The
WTO and Beyond, 3¢ éd., Oxford, Oxford University Press, 2009 aux pp. 114-115.
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intéréts du capital et de leurs groupes dominants, ils sont beaucoup moins enclins a
faire la méme chose au regard des intéréts des différents groupes de subalternes.

Une fois comprise I’importance des rapports de force découlant directement
des situations de domination dans la rédaction des régles et de leurs mécanismes
d’application, et avant méme de discuter de 1’impact desdites régles sur le
comportement des Etats, il y a lieu d’introduire une dimension essentielle du droit qui
concerne son indétermination® qui est principalement causée par trois facteurs, a
savoir I’imprécision textuelle des régles; le fait que le résultat de leur application n’est
pas toujours conforme avec la fonction imaginée pour la régle au moment de
I’adoption de celle-ci; et finalement par la nature binaire et dialectique de la structure
du droit et des arguments juridiques.

La premiére de ces dimensions réside dans le fait que des termes qu’on
rencontre réguliérement dans les textes de loi et dans les traités tels que « légitime »,
« équité », « nécessité », etc., n’ont par essence aucun contenu (ou un contenu de
précision trés relative) et ne font que renvoyer a une certaine idée subjective et
idéologique que D’interpréte se fait de ce que sont la légitimité, I’équité ou la
nécessité. Si ces exemples sont stirement exceptionnels du fait de leur manque total de
signification lorsqu’ils ne sont pas compris dans un certain contexte idéologique, la
plupart des mots utilisés pour décrire le droit sont également indéterminés
textuellement, méme si leur indétermination est beaucoup plus relative. Dans ce
premier type d’indétermination, on peut aussi rajouter des cas ou la régle est
imprécise a propos de la fagon méme d’appliquer 1’obligation juridique. Par exemple,
une régle fréquente des traités bilatéraux d’investissement prévoit que les Etats
doivent en tout temps offrir un « traitement juste et équitable » aux investisseurs
étrangers. Or, non seulement les concepts de justice et d’équité sont-ils totalement
vides de sens sortis d’un contexte idéologique particulier, mais la fagon dont ces
concepts doivent étre appliqués n’est pas non plus expliquée dans ces traités.
Concrétement, 1’Etat doit-il agir de fagon juste et équitable au regard du seul
investisseur (en d’autres termes, 1’obligation implique-t-elle une relation bilatérale
entre I’Etat et I’investisseur) ou doit-on plutdt juger son comportement au regard de
ce qui était juste et équitable, compte tenu de ses obligations vis-a-vis de la population
(donc une relation multilatérale impliquant une sorte d’arbitrage entre les intéréts de
I’Etat, de I’investisseur et de la population®®)?

La seconde dimension se référe plutdt a ces situations ou une régle est bien
claire (par exemple, pour reprendre 1’exemple bien connu de Hart, les véhicules sont
interdits dans le parc®) et devrait a priori s’appliquer & un cas particulier, méme s’il
semble évident que le 1égislateur ne voulait pas inclure ledit cas dans les situations
couvertes par la régle (par exemple, une ambulance venant chercher quelqu’un

®  Nous entendons par « indétermination » le fait que le droit ne soit pas en mesure de donner une

réponse unique a un probléme juridique donné.

Sur cette idée, voir : Rémi Bachand, et Chantal Bouvier, « Critique du formalisme et préjugés
disciplinaires : La conception de I'Etat dans les sentences argentines » (2011) 20 L’observateur des
Nations Unies 159.

% Herbert Lionel Adolphus Hart, The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1986 a la p. 123.
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victime d’une crise cardiaque dans le parc, un tank qu’on voudrait installer dans un
parc afin d’honorer la mémoire de soldats morts au combat, etc.).

La troisiéme dimension de 1’indétermination, qui est a la fois beaucoup plus
fréquente et plus lourde de conséquences, est au cceur des analyses développées par
David Kennedy® et Martti Koskenniemi®® pour qui, a chaque régle, principe ou
argument évoqué par une partie peut toujours étre opposé une contre-régle, un contre-
principe ou un contre-argument par la partie opposée. Ainsi, a chaque fois qu’une
partie évoque pacta sunt servanda pour montrer qu’une autre partic a violé une
obligation a laquelle elle s’était volontairement engagée, ’autre partie peut
techniquement évoquer rebus sic stantibus ou une autre défense fondée sur 1’état de
nécessité, sur 1’état de détresse, sur la force majeure, etc., afin de se désengager de
cette obligation. Il peut également évoquer une obligation venant d’un autre régime de
droit international (une obligation du droit des droits humains ou du droit de
I’environnement pour contrecarrer une obligation de droit économique), voire une
autre obligation du méme régime (le droit a 1’égalité entre les hommes et les femmes
pour répondre a I’obligation de garantir le droit a la pratique religieuse). En d’autres
termes, cette thése soutient que le droit offre presque toujours aux différents
protagonistes des outils pour défendre leurs intéréts ou leur position politique.

Cette these de I’indétermination structurelle et radicale a fait 1’objet de
critique importante découlant du constat selon lequel dans bien des situations, des
consensus se dégagent sur différentes questions juridiques et qu’il est parfois, voire
souvent possible de prédire le résultat de différents éléments d’une décision
juridictionnelle. Pour répondre a cette objection, les défenseurs de cette thése ont
cherché a remettre ’utilisation du droit dans le contexte politique et idéologique dans
lequel se fait son interprétation et dans lequel se prennent ces décisions
juridictionnelles. Concrétement, argumentent-ils, ce qui donne un contenu a des
concepts aussi insignifiants que « légitime » (comme dans « légitime défense ») ou
« équité » (comme dans le « traitement juste et équitable » qu’un Etat doit accorder
aux investisseurs étrangers), ou qui va établir une position privilégiée entre deux pdles
pouvant théoriquement étre adoptés dans un probléme juridique quelconque (par
exemple, une intervention militaire sur le territoire de I’Etat voisin est-elle illégale en
vertu de la régle de I’interdiction du recours a la force; ou sera-t-elle interprétée
comme étant 1’exercice du droit a la légitime défense), ce sont des préjugés
disciplinaires — Kennedy et Koskenniemi utilisent aussi parfois les termes de
« préjugés structurels »¥ ou de « tendances structurelles ou

¢ David Kennedy, « Theses about International Law Discourse », (1980) 23 German Yearbook of

Internationa Law 353; David Kennedy, « The Sources of International Law », (1987) 2 Am. U. Int’l L.
Rev. 1.

Martti Koskenniemi, From Apolog