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Le jeu de l'honneur sous les contrats
dans la doctrine du droit des gens

par Gregory LEWKOWICZ

En 1898. le juriste T. E. Holland écrivait que« le droit des gens n'est rien
d'autre que le droit privé "écrit grand". Il est l'application à des communau·
tés politiques des idées juridiques qui furent originalement appliquées aux:
relations entre individus» \. La formule ramasse en quelques mots une concep
tion largement partagée. Elle est d'ailleurs supportée pas plusieurs études sur
les emprunts du droit international public au droit privé2 ou, plus générale
ment, au droit romain). En ce sens, l'analogie entre le traité international et le
contrat de droit privé n'a rien de surprenant. Elle constitue même un cas
d'application d'une méthode bien à propos. voire nécessaire4, pour compléter
les règles du système international jugées « sous-développées» par des disposi
tions empruntées à une branche du droit plus affermie tel que le droit des contrats.
~ussi. dans une réflexion sur le contrat, il peut paraître surprenant de s'inté
resser à la copie plutôt qu'à l'original en espérant trouver dans la première des
eléments intéressants pour repenser le second.

«Th~ Law of Nations is but privat~ law "writ larg~". It is an application ta polîtical communi
~H)f thOR l~gal id~as which were originally applied ta rdations b~tw~~n individuals _. HOL

, ' .• ,'T.E., Studies in International Law, Oxford. dar~ndon Pr~, 1898, p. 152.
. Voir surtout 1.AlITERPACHT, H.• Privat~ Law Sources and Analogies in Internarional Law: with
p"ecialReference to International Arbirrarion, London, Longrnans, Green & CO., 1927.

a Noir inter alia LEssAFFER, R., «Argum~nt from Roman Law in Curr~nt lnt~mational Law_,
European Journal ofInternational Law. vol. 16, 2005, p. 25 ~t s.
;4.~uda n~essité pour le droit international public d'~mprunt~r des règles à d'autr~s branch~s

\!'iiroit, voir ~n particuli~r l~ plaidoyer de Lauterpacht dans 1.AUTERPACHT, H., Th~ Funct10n of
~ in the International Community, New York. Garland, 1973. spécialement p. 431 et s.



01 LE TRAITÉ INTERNATIONAL COMME FIGURE
ÉMINENTE DU CONTRAT

Concevoir le traité international comme une figure éminente du contrat
suppose de prendre quelques distances avec la formule de 1. E. Holla~d. On a
en effet beaucoup glosé sur le caractère fondamentalement an~~gIque ~es
représentations modernes des relations internationales2 .et d~ drOIt ,mternatlO
naP. On a toutefois moins souvent mesuré à quel p~lO~ 1Idée d un état de
nature interindividuelle tendanciellement guerrier pUlsait sa source dans l~
spectacle très concret des relations entre ~o.uvera~s e~ :ms en,~xer~e le,~a~1
d'un pan important de la philosophie pohtlque et Jundique d lffia~~r .1 mdl
vidu comme un État en petit avant de penser r~.tat comm~ u~ mdlVldu en
grand. En toute hypothèse, un tel pas de côté serait pourtant justifié.

L'historien de la philosophie Richard Tuck no.us rapp;lle ainsi, dans ~n
ouvrage consacré aux droits de la guerr~ et de 1~.pa1X, ~ue 1œu:re de ~:Ot1US
a, la première, organisée le transfert du lUS gladu depws le magistrat CIvil vers

1. Voir la contribution de Jean-François Kervégan dans le présent volume. .
2. Voir inter alia SUGANAMI, H., The Domesric Analogy and World Drder Proposais, CambrIdge,

Cambridge University Press, 1989. . ... . . . ' . .
3. Avec notamment les th~ relatives à la pnmItlVlt~ d.u drOit ~terna~ona1. Vou sur ce porn.t
VtRAllY, M., • Sur la prétendue "prirnitivité" du drOlt mternauonal» ln VIRAllY. M., u drOit
international en devenir: essais écrirs au fil des ans, Paris, PUF, colL. JUHEl .., 1990, p. 91~lOl. .

Dans cette contribution, nouS avons toutefois fait le p~ri q~'une analyse
de la réflexion des auteurs du droit des gens sur la force ~bhgato.lre des traItés
était susceptible d'apporter que~ques lu~iè:e~ sur la ph~o~ophle d.u cont~at.
En effet, pour la philosophie polItique et )urtdlque, le traIté mternatlOnal n est
pas une figure du contrat parmi d'autres. Il en constItue. comme ~ous nous
attacherons à le montrer dans un premier temps, une figure émme~te. La
réflexion des auteurs du droit des gens à son sujet conduit également dlf~cte
ment aux limites des théories de l'obligation contractuelle. Dès le XYT:It: sIècle.
le traité international est en effet l'exemple même d'un contrat .qu~J à pre
mière vue, lie par sa seule force, sans garantie extérieure. La cunosIté de ce
phénomène oblige aussi les auteurs du droit des gens à développer une théo
rie de l'obligation contractuelle empruntant des ~oie~ inhabituelle~. ~ors que
nouS avons été habitués à penser que la mode,rmté s accompagnal~. d un pas
sage du statut au contrat l et de la logique de 1honneur à celle de 1mtérêt, les
auteurs du droit des gens nous invitent, comme nous l'analysons dans un
deuxième temps, à repenser le jeu de l'honneur so~s le~ contrats en trouvant
dans le premier la véritable source du caractère obhgatone ~es seconds. Pour
quoi finalement ne pas envisager, en lieu et place d'une logique de re~place~
ment de la loi de l'honneur par la loi civile, une logique de superpoSItiOn ou
l'honneur et la réputation continuent de jouer leur rôle sous les contrats et à
l'ombre de la loi. Tel est du moins l'invitation lancée au lecteur dans cette

contribution.
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1: TuCK, R, The Rights o/War and PeDce: Polirim/ Thought and the International Order from Gor
hus to Kanr, Oxford, Oxford University Press. 2001, p. 81 et s.
2.. LOCKE, J•• Two Trearies ofGovernment, Cambridge, Cambridge University Press, 1988, II.9.
3.,Yoir inter alia PAGDEN, A., The FaU o/Natural Man: The Amenmn Indians and the Origins of
Comparative Ethnology, Cambridge, Cambridge University Press, coll. « Iberian and Latio Ameri
cao Studies., 1986.
4. HOBBES, TH.• Leviathan: traiti de la matilre, de la forme et du pouvoir de la Ripublique eccUsias
rique et civile, trad. TRICAUD, F., Paris, Sirey. 1971, p. 125.
5. La nature probante de l'argument ressort, a contrario. du soin que met, par exemple. un auteur
comme Pufendorf à démontrer. contre Hobbes, que l'état des sociétés civiles dans leurs relations
mutueUes n'est pas un état de guerre. De cela, il tire la conclusion que l'état de nature interindivi
duel ne peut sc concevoir, lui non plus, comme un état de guerre. Voir PUFENDORF, S., Le droit de
la nature el des gens ou Système gtntral des principes les plus importans de la moraiL. de la jurispru
dence, et de 1a politique, trad. BARBEYRAC, J., Amsterdam. H. Schehe, 1706. L 1 l, chap. 2.

les individus l . On mesure mal aujourd'hui la curiosité d'une telle opération
par laquelle un droit appartenant traditionnellement aux communautés poli
tiques, ou au mieux au pater familias, se voit conférer à toute personne. Tou
tefois, lorsque John Locke procède, plus tardivement, à la même opération, il
ne peut s'empêcher d'admettre qu'il s'agit bien là d'une f( doctrine très
étrange »2. Si l'on en juge par sa généralisation dans la philosophie moderne,
et aussi étrange soit-elle, cette opération semble pourtant nécessaire au déve
loppement d'une conception résolument moderne de l'individu. L'assimila
tion de l'individu et de la figure du Souverain constitue en effet le chemin
suivi par la philosophie pour définir les conditions modernes de l'autonomie
du sujet. Plus que toute autre branche de la philosophie, la doctrine du droit
naturel moderne porte les traces de l'avènement de ce sujet hissé à la hauteur
du Souverain.

Ce rapprochement nécessaire entre l'individu et le souverain n'est nulle
part aussi évident que chez Hobbes et, singulièrement, dans sa conception de
l'état de nature. En raison des présupposés philosophiques de sa démarche,la
définition la plus complète possible de la notion d'état de nature constitue,
pour l'ensemble de sa théorie du droit naturel, un objectif fondamental. Cette
notion commande en effet l'ensemble des développements de l'œuvre. Aussi,
compte tenu du caractère particulièrement original de sa conception des rap
ports interindividuels naturels, Hobbes se devait-il de répondre à ses détrac
teurs qui lui reprochaient notamment d'avoir surestimé la peur comme moteur
de l'action des individus dans leurs relations préciviles. C'est à cette fin que
Hobbes est contraint d'invoquer, à plusieurs occasions dans son œuvre, des
manifestations empiriques de l'état de guerre généralisé que sa conception de
l'état de nature, aussi hypothétique soit-elle, suppose. On sait à quel point la
référence à la situation des Amérindiens a été importante dans l'élaboration
moderne d'une conception sécularisée de la nature humaine) et Hobbes men
tionne,lui également, la situation en Amérique pour rendre plus vraisemblable
sa conception particulière de l'état de nature4• Toutefois, l'argument le plus
probant5 , qui se construit progressivement dans l'œuvre du philosophe, pro
cède directement de la comparaison entre les rapports interindividuels et les
relations entre Souverains. Dans une formule du Leviathan présente dans tou
tes les mémoires, Hobbes indique en effet que:
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tuellement, du moins pour la phil h· fi .
est en effet la réalisation empiriq~:o:e ::'fiugunere gurJael émmentde du contrat. li
J hil h··· P us pure u contrat que
bal p oso~ le pUdlsse enVIsager: un contrat dont la force obligatoire ne sem

e provemr que e lui-mê A . '. -

~e~i~a:~o~ts internationaux~~ns~:~~~~ ~nU~:~~~~~r~ed~;e~;~~:réraé;~~I~~:
et de l~~r ~~:t~~pJo~;enr:~tnchv~ment centrée sur les rapports des citoyens
d'essai particul'è' c~ ;m que e traité international constitue un banc
contrat. 1 rement mt ressant pour les conceptions philosophiques du

reco;~~:t:;ai~ international .est une. figure éminente du contrat, il faut bien
ment intére~é.eI~es~aOg~%~~~os~phlque tr~~itionne.l ne s'y est pas véritable
son sujet que du résultat d'u se on ~ous une vérItable absence d'intérêt à

d'~e part, les textes qui appa~eg~~nt~a~a;~~::~~~o~~sst~ment .entre,
qUI concerne~t principalement les relations à l'intérieur~e lF.ta~Sofh~~ue et
part, ceux qUI concernent les rap art . . . e J autre
plutôt à l'ho t' d' 1:' . s mternatIOnaux qUi appartiendraient
de la diplo~a~::;. ;~~:~~:~t~;pdr~Ol~ mtlern~tionadl ou à ~'histoire intellectuelle
lin' fix n re e rIsque e sortIr des frontières di .

p Jarres. ~es par la tradition pour trouver les textes pertinents d' éfl ~l
Sur e traIté International. une r eXion

P,riésMcime en prenant ce risque, encore faut-il choisir les textes les plus appro-
'1 '. n .ne trouvera en effet pas, ou peu, de réflexions s é 'fi .

au traIté International avant le XVIIe siècle3 Cett .t p Cl ,quel~ent dédiées
m t l t' , . e SI uatlOn s exp lque notam

en par e ait qu antérieurement les traités sont juridiquement des contra~

1. BESNIf.R, J.-M., • Le droit international chez KHI . .
t 32, Sirey, 1987, p. 85. ant et ege -, ArchIva de philosophie du droit.

2. ~n sait à quel point la tradition fait des choix arroi l .
matières qui appartiennent légitimement 0 Pà 1 e~ auteu~s malS également parmi les
q'~n.nées, plusieurs recherches important~s o:;~t~ ré~JhilOsof'~' D.epuis u~e cinquantaine
prue et sur les choix que les histoires de la hil h' es sur tonographle de la philoso·
~on ~(éressant et fon à propos tn raison du d~ro le opèrent. Dans celte ~ers~ve, il serait
bons mternationales _ et de • philosophies du d ..ppemen.t actuel de • philosophies des rela
modalités histori ues de ce ron m~erna~o.nal.de réaliser une étude sur les
l'hîstOriographie,qvoir inter ~:~artage don.t n~us (al~o~s '~ll'hypothèse. Pour les travaux sur

l}-973j GutROULT, M" Histoire de l'hi:ir;de~~;~~:s:~~7:s:"7 d~ ~fhilosoPhie, Paris, Ophrys,
NELLo. G. et al. (ed.), Storia delle Storie Generali della i ' ans, u I:r, 1983-1988, 3 t. j SANTI
PadoYa, Antenore, 1979.2004,5 t. F losopfia, BreSCIa, La Scuola, puis Ramai

:.3. Sur ce point, voir LESAFFER, R, • The Medieval Gan
Jreaty Law _, Journal afthe Humry afInternational ÙJ on Law of Contract and Early Modem
n.faut toutefois noter j'exception du traité dM' ~vol. 2, 2000, p..179-198, spéc. p. 185-186.
et conventionibus prindpum _datant du X\'"" s~I ~us a:atus ~udensls • De confederatione, plUe
I.audensis on Treaties» in LEssAFFER R ( ~ ) epur c~trait~, VOlt WUFFEl.S, A., « Martinus Garatus
l1!istory: [rom the Late Middle Ages t; Wo:,d" ~ e~ r~t1e~ a,ndd Internati~nal ÙJw in European
!2004, p. 184 et s. ar ne, fi n ge, Cambndge University Press,
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« même s'il n'y avait jamais eu aucun temps où les particuliers fussent en état
de guerre les uns contre les autres, cependant à tous moments les rois et les per
sonnes qui détiennent l'autorité souveraine sont à cause de leur indépendance
dans une continuelle suspicion, et dans la situation et la posture des gladiateurs,
leurs armes pointées, les yeux de chacun fixés sur l'autre» 1. _
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1. HOBBES, TH., Leviathan: traité de la matièrt, de la forme et du pouvoir de la République ealbias->
tique et civile, trad. TRICAUD, F., Paris, Sirey, 1971, p. 126.
2. Voir sur cette évolution ARMITAGE, D., « Hobbes and the Foundations of Modem Internatioh
naI Thought» in BRETT, A., TuLLY, J., Rethinking the Foundations of Modern Political Thoughtl
Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 219-235.

Cette comparaison est loin d'être l'expression d'un argument facile. Au
contraire, Hobbes a. au fil de ses travaux, progressivement construit les condi
tions de cette comparaison en révisant notamment sa théorie du droit des
gens de 1620 à 1651 afin de faire coïncider le droit des gens et le droit naturel.
Ainsi, en 1620, les «Discours of Laws)) dans les Home Subsecivae reprennent
encore la distinction tripartite classique issue du Digest entre droit naturel,
droit des gens et droit civil. Cette tripartirion ne convient toutefois pas à Hob
bes en ce qu'elle tend à soumettre les individus et les nations à des règles diffé
rentes. Aussi, Hobbes est-il conduit à revoir son cadre théorique afin d'assimiler
le droit des gens au droit naturel. David Armitage a bien montré comment
progressivement, avec les Elements of Law en 1640 puis le De Cive en 1642 et
enfin le Leviathan en 1651, Hobbes finit par identifier purement et simplement
le droit des gens au droit natureP. Cette absorption du droit des gens par le
droit naturel est la modification technique qui permet à Hobbes de construire
de manière cohérente l'interchangeabilité, mutatis mutandis, de la figure du
Souverain et de celle de l'individu.

Particulièrement saillante et construite chez Hobbes, les exemples de cette
assimilation de l'individu et du Souverain pourraient être multipliés. Il n'est
toutefois guère besoin de proposer ici une étude systématique des chassés
croisés entre sujet et Souverain qui s'opèrent dans la philosophie moderne.
Pour notre propos, il nous suffit eri effet de souligner cette tendance de la
philosophie moderne à envisager l'individu comme un État en petit avant de
penser l'État comme un individu en grand. Prendre cette manœuvre en consi
dération conduit forcément à relativiser le caractère unilatéral de la fameuse
« analogie domestique» à laquelle les penseurs modernes auraient eu recours
pour penser les relations internationales. L'état de nature est au moins autant
l'image peu réaliste d'une société où chaque individu est supposé revêtir les
habits et les capacités des communautés politiques que la description hypoJ
thétique des relations préciviles entre les hommes qui se superposent adéq4a
tement aux rapports interétatiques. il reste que les relations interétatiques
sont le seul exemple empirique sérieux avancé par les auteurs modernes pour.
nous montrer ce que ce serait qu'un état de nature véritable. Dans le mêmé
sens, on serait fondé à dire que c'est seulement lorsque les États se mettent(àl

contracter qu'ils nous donnent l'image de ce que serait une société vérita?Jl~'.?
ment fondée sur des contrats. Pour ce motif, le traité international est concep,.n
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ment, qu'un traité lie. Il ne nous revient pas de rendre compte ici de l'ensemble
de· ces propositions. Nous nous contenterons d'examiner la réponse formulée
au sortir du XVIIe siècle par un praticien du droit des gens, Cornelius van Byn
kershoek (1673-1743), à la question du fondement du caractère obligatoire des
traités et de mettre en évidence son caractère typique dans la littérature sur le
droit des gens.

Juge hollandais éminent et juriste prolixe, Cornelius van Bynkershoek a
contribué de manière importante au développement du droit international, et
notamment du droit de la mer et de la neutralité, par la publication d'ouvra
ges portant sur des questions techniques de droit international!. L'orientation
essentiellement pratique des travaux du juriste hollandais ne favorise pas chez
lui J'élaboration d'une théorie générale du droit des gens. Au contraire, en
règle générale, van Bynkershoek assume, sans chercher à le démontrer, que le
droit des gens est complètement fondé sur le consentement. Selon ses propres
termes, il n'y a de droit des gens que celui {( basé sur le consentement tacite des
participants volontaires »2. Aussi, qu'il ait à connaître de questions de droit de
la mer dans le De Domino maris dissertatio (I702), de questions relatives au
droit d'ambassade et aux: immunités diplomatiques dans le De Foro Legato
rum (In!) ou de questions générales de droit public dans le Quaestionum
juris publici libri duo (1737), c'est toujours à j'aune de la volonté des Souve
rains que le juriste hollandais entreprend d'examiner les règles du droit des
gens. De ce point de vue, il s'inscrit typiquement dans le mouvement de sub
jectivation des droits qui touche la doctrine majoritaire du droit des gens
dépuis Grotius 3•

En 1737, malgr~ son peu d'inclination pour les développements stricte
ment théoriques, le juriste hollandais est toutefois contraint de porter ses vues
plus loin qu'il n'en a l'habitude devant la question importante, qui préoccu
pera la doctrine encore longtemps, de la clause rehus sic stantibus. Le problème
so~ulevé par cette clause est celui de'savoir s'il existe une exception générale
tacite à l'obligation de respecter les traités lorsque survient un changement
fondamental de circonstances. En l'absence d'une instance impartiale capable
d'évaluer l'existence ou non d'un tel changement, le risque de la clause rebus sic
st~ntibus - qu'on appellerait sans doute aujourd'hui la théorie de l'imprévision _
ést de ruiner le droit des traités en admettant, de jure, que ceux-ci ne lient
gu'aussi longtemps que chaque volonté qui les a fait naître persiste. L'enjeu de
la/réfutation de cette clause est fondamental pour van Bynkershoek qui y voit
~ enjeu non seulement doctrinal mais également politique. En effet, il s'agit
~lb'h lui, ni plus, ni moins, que de verrouiller les portes du droit des gens au
machiavélisme et à la « ratio status, un monstre à plusieurs têtes auquel presque

1. Sur la contribution de van Bynkershoek au droit international, voir AKASH1, K., Cornelius van
Bynkershoek: His Rok in the History ofIntf!n1ational Law, The Hague, Martinus Nijhoff, 1998.
2. VAN BYNKERSHOEJ(. c., !k foro legatorum tam in cawa civili, quam crimina/i lib" singularis,
trad.1.AJNG. G.J., Buffalo. William S. Hein & co., 1995, p. 107 (notre traduction).
3~Voirsur ce mouvement, BAllER, D.,« The Importance of Medieval Canon Law and the Scholastic
Tradition for the Emergence ofthe Early Modem International Legal Order Il in 1.Ess.A.FFER, R. (ed.J,
Ptace'rrreatÎtS and International Law in European History: /rom tht LattMiddltAgts ta World War
0ne, op, cit., p. 198 et s.
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entre Princes et ~on en~re.des entlé't~s poli;i~~:td~s ;:~~~r~~:e~~n~~:t~~~SA~
l'eut s'expnmer amSl, au r gIIDe g TI 'cl

d~:~~~:~:td~e~a~~:~~~:j~:;~;~:=~::i~~~~~e~~~~:e:~~~:t~;i~~:~~~té~
~ue par des serments). Ainsi, à titre d'exemple, le TlTait; ~ Arr~:rp: de No~e

1 rties «jureront solennellement sur e pr CJeux .
po~e que es p,a tu t d wvraie Croix, Canon de la Messe, ou Saints Evangiles».
Semgneur, sur e se. 1 à . Depuis le décret
La raison de cette pratique du serment est sunp e c~n~~:~~n des tribunaux
Gratien les parjures sont, ratione pecari, s~us laI' Jun le ' ..: n F,.dèles

' .. "bl cl onduue à excommumcauo .
ecclésiastiques et ~ms~ s~ceptl d;q~~4 ces tribunaux ne sont toutefois pas

;~n~~::J:~:~e~~ex~u~i~:sforcée des ci>osesJuréesM";i~I~~~:n~~~~~:::
poursuivre la promesse non tenue VIs-à-VIS de leu.. g . à i':Ëg1ise de

~ompel'tengtc::pe:It;i~Ô~~~g:~;:;a~~q~e::e:n~:~:Od~~:~:~:;aités.Ceux-ci
Jouer on . D' li uvent l'être également sur
ne sont toutefois pas seulement Jur~ sur leu. 5pe 1 le Traité d'Ancenis
l'honneur ou le code de la chevalene comme, par exemp e, .
de 1468 juré« en bonne foi et Parole de Prince ». Toujours e~t-il que, sous ~e
forme ~u une autre,les traités connaissent)usq~'au XVIIe siècle une garantIe,

Tiers gardien des promesses, clairement Identifiable. .
un . l' ffi d

Ils ne deviennent l'objet d'une réflexion spécifique,que su~te à ée don ~e-

sif de cette sorte d'unité chrétienne, parfOIS mentIOnn e ans es
me.nét progrese Respubl,'ca Christiana» ou « Res Christiana », sous l'effet tant
tralt s comm (( . 1. fidèl té 'eure-
d 1 é~ que de la multiplication des traItés avec es ln 1. es, an n .

e a/ ~~~~s de« impium foedus »5, La disparition d'un Tlers garant clalfe
::~t ~~ntifiable remet ainsi sur le métier la question de la f~rce par laquelle
les traités lient. Celle-ci est d'autant plus préoccupante qu ~lle s~ po~~ a~

ornent même où les relations contractuelles entre les Souv~ralns se ens~ len
m témoi ne le développement des grandes collections systématiques
~~~:~t:sndès le ~ilieu du XVII' siècle'. Dans celle remise en cau~e complète ~~
" . d ns le traité international devient un cas dIfficile pour a

1éaflnecJQ,eOnnd;~~t le e~r~~t :t la doctrine doit élaborer de nouvelles bases poudr la
r . al ' il mble que ce sont ansthéorie des obligations internatIon es. AUSSI, , nous se. d 1 h f

t du xvnc et du XVIIIe sIècle que naIssent, ans e ce.
~:s7~~:~~ ~:-:ê;::;:,des propositions fondamentales sur ce qui fait, finale~

. . d B M Be lin/New York, WalteL1. Voir GREWE, W.G., The Epochsoflntunatumal Law, tra. YERS, ., r

de Gruyter, 20?O, p. 3~.36~. ME T« The Authority to Make Treaties in the tale Middle2. Voir toutefoIs ce qUl est dit dans RO~,.,

Ages », Tht Amtrican Journal ofInternahonal La~, vol.~~Pit1:t~'he Medieval Canon Law:
3. Voir sur ce point et sur les développements sUl~ants , .,
ofContract and Early Modern Trea~Law _, Ioc.CJt. . ,

4. Voir D'AQ~IN, !" Somme Th~~logJqu~/l,d~~~~;sl~~ecles infid!les à l'exception des traités
5. Cette q,ualifiScaUOI nqpouesrt~o:u~ese«n:;mpiu~ fotdus _, voir inter alia VISMARA, G., Ir;npium Fatdus ~
commerciaux. ur a . . . , ffr 4

Lt origini dtlla «R~publica Ch~t1aH~ -, M.~~'l.:z: 0;~:~o~s, New York, The Macmillan Co.,
6. Voir NUSSBAUM, A., A Conetst lStory 0) ~.l
1947. p. 139 et s.



aucun prince ne résiste .1'i;~~lia d,:~=~~:i~a~~i~ettv~~s i;:e~:~;~
fa~~~s~=~~ ~~~~~ter les raisons fondamentales pour lesquels les traités
~~nt et our lesquels les Princes doivent s'empêcher ?e ruser :t, pour r~pren
cire la f~mule du secrétaire Florentin, (1 d'user de la bete, et de ~ homme ,» .

La remière proposition du chapitre dix du deUXIème liv:e de 1ouvrage

J
de lcn7:anp::cpe~::p1~:~o~~fid~ :è:g::sg:~~~~~s ~~~:s~:;;~:~~s ~=~l~
us IYl • 1 b (. .3 Il importe de mesurer a

droit civil alors que les traités le sont par a onne 01: 1 t les tral'tés
. . •. d" d'quer sunp emen que

~~~[~~;~~f~~~@l~fg~
des traités. Van Bynkershoek POurSUit:

. 'dé cl t il n'y a pas de contrainte légale
« Entre plusieurs nattons ID pen an es. . 1 1

. • li t pas aux affaires internatIonales et que a seu e
~;~~~eq~~ l;~~~::i~~es r~fdeq~:~s la loi. Mais la bonne foi et l'utiliti pub~que

. 1 s romesses entre les nations soient respectées et ces eux
req~~:;:~t f~~~ a~~uer autant de force qu'aux obligations av~c la plus hau~e
~~~'té En fait aucune obligation n'a plus de poids que celle ~Ul repose exciusl-

l 1. l"" ma itudine Cette vertu orne tous les Pnnces et leur com-
::~:te~~:i ~:'~;teinfil est ir~possible d'éviter que l'ensemble de l':Ëtat tombe

dans la désorganisation» -4.

Autrement dit, si la bonne foi est le fondement d~ caractère ~tligato~re
des traités la grandeur d'âme en est la gardienne. Conn31sseu~ des p OSOPt ~s

. ci . Bynkershoek réhabilite ainsi l'ancienne vertu s 01-

r?mams u PorUqi~d;a:nimi5 our fonder la foi des traités. Il faut toutef~~

~~~:~~t~~t~; a:rtfnhfiéerXlo'ol.qnUse'l:':~:~~t:~~:~.:~:~::~:f~'r~eU~en~~;~~:~,~~: ~~:
comme une ve u . . h II d' à l' prit
réinte rétée, concession sans doute inconsciente d~ Juriste .0 ~ aIS es.
fi 7n à la lumière de l'opinion et de la réputatlOn, La vlOlallOn des traJ;és

oren l, r Bynkershoek la réputation du souveralIl et « une JOtS

enta~e, exp ~q~e';~~jS »6 La grandeur d'âme est ainsi largement dépendante
parne, ne rfVlen ) .

1 VAN BYNIŒ.RSHOEK, c., Quaestionum JurU Publici Libri Duo, trad. FRANK, T., Buffalo, William

S: Hein & CO., 1995, p. I~O (notre traducti;ln). -L ZANCARINl, '.-C, Paris, PUF, 2000, p. 151.
2. MACHIAVEL, N., Le Pnnce, trad: FOURNI .' ~ bi" . L'bri Duo op. dt. p. 190 (notre traduction).
3. vAN BYNKI.RSHOEK, c., QuaestlOnum uns u la l , ,

4. Ibid., p. 191 (notre traduction). , . dans la hilosophie stoïcienne. Van
5. On sait à quel poi~t la g:~ndeu~ d âme. est tenu~~d~~:droit àJréinterprétation chrétienne.
Bynkersh~k la menbonne ICI en évitant sOlg.ne~m . lCNOCHE U fC Magnitudo animi. Unter

Sur la grandeur d'âme dans l~~sé~~U ~o~::!:se;;~\rschenWe~g~dankens., ehilologus, Supp~.
suchungen zu Entstehung ~.n t ~tio~ létienne de la notion, voir GAUTHŒR, RA, Magnam
Bd. 27, 1935, 1-88. Surdia r dUl erfor

ph
'Ùlsophie païenne et la IhtoÙlgie chrétienne, Paris, Vrin, 1951.

mirt, l'idéal de la gran eur ans 1 .. . . . 192
6. VAN BYNKERSHOEK, C, Quaestionum Juris Publia Llbn Duo, op.m, p. .

1. Voir, inter alia, ibid., p. 191 ainsi que BURLAMAQUI, J.J., Principe du Droit politique, Amster
dam, Zachari~Chatelain, 1751, t. 2, p. 138.• La parole royale doit donc tue inviolabl~et sacr~e;
mais il y a tout li~u d~ craindre, que si les Princes n~ sont pas plus attentifs I~-dessus,bientôt cette
expression ne dég~nère dans un sens tout opposé, et de la m!me manière qu'ancienn~ment,la
Bonne foi carthaginoise se prenait pour la Perfidie •.
2. Un ouvrage reste à écrire sur la réinterprétation proprement moderne de la grandeur d'âme
contre laquelle s!insUl'ge, par exemple, un Louis-Antoine Caraccioli en 1762 qui y voit un grave
travestissement de la doctrine de l'église et le signe d'une société guidée seulement par la mode et la
poursuite de fins terrestres. Voir CARACCIOLI, L.-A., LA grandeur d'dme, Liège/Bruxelles, J.F. Bas
sompierre et ,. Vandenberghen, 1762. Une telle recherche permettrait notamment de compren
dre comment cette réinterprétation a pu constituer les bases d'une éthique sociale totalement
séculière. Voir en ce sens SOlOMON, G., • Hume on "Greatness ofSoul" ., Hume Studies, vol. 26,
2000, p. 129-142. Voir également, mais au départ de la question de l'honneur chez Montesquieu,
SPECTOR, C., Montesquieu: Pouvoir, richesse et sodttt, Paris, PUF, coll.• Fondements de la politi
que Il, 2004, p. 37-143.
3. GROTiUS, H., De la libertt des mers, trad. COURllN, A., Caen, Bibliothèque de philosophie poli·
tique et juridique, 1990, p. 663-664.
4. HEFFI'E.R, A.W., DIU Europi1ische VolkerrWzt du Gegmwart, Berlin, Verlag von E. H. Schroeder,
1844, § 2 (notre traduction).

du regard des tiers et) en particulier, de celui des autres Souverains qui tireront,
pour le futur, les conséquences d'un Prince qui viole la foi des traités ou, pour
reprendre une expression courante dans les traités de droit des gens du
XVIUe siècle, dont la foi ne vaut guère mieux que la « foi carthaginoise ») 1. Aussi
ne faut-il pas lire dans le propos de van Bynkershoek l'expression nouvelle
d'une doctrine du for interne. La grandeur d'âme ne se construit pas dans un
rapport de soi à soi. Elle est au contraire, selon une réinterprétation à bien des
égards typique de la pensée moderne 2, la résultante plus ou moins stable des
regards des tiers. En ce sens, elle rejoint chez le juriste hollandais la notion, aux
résonances a priori peu modernes, d'honneur.

Une étude plus approfondie montrerait qu'une telle analyse rencontre
plus que des échos dans les grands traités du droit des gens rédigés entre le
xvue et le XIX t siècle. Tout d'abord, d'un point de vue général, l'assimilation de
l'opinion à la garantie ultime du droit est un lieu commun de la littérature du
droit qes gens. Au XVllt siècle, Grotius écrit que Dieu a ( délégué deux juges qui
interviennent aux choses humaines et que ne peut fuir le plus heureux des coupa
bles: la conscience et l'opinion »3, deux siècles plus tard Heffter indique encore
que« la loi des nations est privée d'un pouvoi; judiciaire mais c'est l'opinion publi
que qui lui sert d'organe et de régulateur »)4. Le caractère exemplaire du propos
de van Bynkershoek ne se ne limite toutefois pas à cette conception générale.
Le détail des arguments présentés dans la littérature du droit des gens à l'appui
de la foi des traités suit également souvent le mouvement général de l'analyse
du juriste hollandais. Pour ne mentionner qu'un exemple particulièrement
éloquent, lorsque Vattel aborde, une vingtaine d'années après la publication des
4( Quaestionum juris publici libri duo », la question de la force obligatoire des
traités, il retrouve lui aussi le vocabulaire de la magnitudo animi, de la gloire et
de l'honneur. Positivement, il n'y a pour Vattel rien de si glorieux pour un
Prince que « la réputation d'une fidélité inviolable à sa parole. [... ] Cette gran
deur d'âme nationale est la source d'une Gloire immortelle; elle fonde la confiance

1I3Le traité international comme figure du contratRepenser le contrat
112



1. VATTEL, E., Le droit des gens ou principes dt la loi naturelle appliqués à la conduite et aux affaires
des Nations et des Souverains, Londres, 1758, L Il, §163.
2. Ibid., L. H, ~ 220.
3. BECCARIA, C., Traité des di/its et des peines, trad. MORELLET, A., Philadelphie, 1766, p. 105.
4. Id.

des Nations. et devient ainsi un sûr instrument de puissance et de splendeur .1. Le
propos de Vattel reproduit la logique des réflexions de van Bynkershoek. Vat
tel passe en effet insensiblement de la bonne foi à la grandeur d'âme pUIS à sa
mesure par la réputation. De la sorte, la magnitudo animi n'est pas, ici non
plus, l'expression d'une force de caractère mais bien celle d'une qualité sociale
qui produit des effets pour le futur et est jaugée par le regard extérieur?e l'opi
nion. La violation des traités trouve donc aussi, négativement, sa sanctIon dans
la réputation car, explique Vattel. «['infamie doit être le partage de quiconque
viole la foi »2.

Quelles conclusions faut-il tirer de cette remarquable constance de vue
des penseurs du droit des gens sur le traité international? Celui-ci ayant perdu
au XVlIesiècle tout Tiers garant clairement identifiable, ces penseurs se trou
vent face à des contrats dont la force obligatoire, à la différence des contrats
entre particulier, ne semble pouvoir provenir que d'eux-mêmes. Ils sont ainsi
directement confrontés à la question la plus fondamentale de la philosophie
du contrat: pourquoi la parole lie-t-elle? La réponse qu'ils formulent, en
analysant le respect des traités et la bonne foi à l'horizon de l'opinion et de
l'honneur, nous oblige à prendre nos distances avec certaines représentations
trop évidentes du contrat. Résumée en une formule, la leçon des auteurs du
droit des gens, analysée ici dans les travaux de van Bynkershoek et de Vattel,
est que la parole lie parce que les autres nous observent et plus nous sommes
observés, plus nous sommes tenus de la respecter. Aussi, le contrat n'est
jamais seulement une relation bilatérale, il suppose toujours un ~ers qui,
lorsqu'il n'est pas institué, peut aussi bien être décrit sous la forme diffuse de
l'opinion.

Dans son traité des délits et d~s peines, Beccaria nous avait appris que
l'honneur disparaissait des sociétés politiques libres parce que « l'autorité des
lois rend inutile au citoyen la recherche de l'estime des autres »)3. Au mieux, pou
vait-il jouer un rôle révolutionnaire dans les monarchies de despotisme limité
en replaçant « pour un moment le sujet dans l'état de nature» et en rappelant « au
maître le souvenir de l'ancienne égalité »4. En un sens, les auteurs du .droit des
gens, confrontés à la société internationale, c'est-à-dire, au prototype et au
modèle de ce que la pensée moderne a envisagé sous la notion d'état de nature,
ne font que corroborer les dires de l'auteur italien. La loi de l'honneur doit
bien suppléer l'absence d'une loi civile et conférer au contrat entre Souverains
sa force obligatoire. La leçon des auteurs du droit des gens doit toutefois être
comprise de manière plus radicale. L'existence d'une loi civile faisant du
contrat la loi des parties ne sert que d'arrêt à la réflexion sur la force obligatoire
du contrat. Si on cherche à passer au-delà, c'est-à-dire à faire de-la philosophie
du droit, on peut développer toute sorte de théories de l'obligation contrac
tuelle et l'histoire de la philosophie du contrat nous en offre d'ailleurs de nom-

1. Sur "histoire de la philosophie du contrat voir notamment GoRDLEY, J., The PhilosophiaJl Origins
ofModern Contraet Doctrine, Oxford, Clarendon Press, 1991.
2. Meme si la référ~ce des internationalistes à la bonne foi demeure, encore aujourd'hui, une
constante. Voir KOLB, R.,lA bonnt foi en droit international publK, Paris. PUF. 2000.
3. HAGGENMACHER, P., Grotiw tt le doctrine dt: la guerre juste, Paris, PUF, 1983, p. 78, note 115.
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breuses l
. Il reste que, au banc d'essai des relations internationales et confrontés

au cas difficile des traités, la seule réponse des auteurs du droit des gens est que
la force obligatoire du traité, et par extension du contrat, procède ultimement,
non pas de la bonne foP, mais de l'honneur et de la réputation. Ils nous invitent
ainsi, à rebours d'idées trop évidentes sur l'obligation contractuelle, à envisa
ger le jeu de l'honneur sous les contrats et à repenser le contrat à l'aune de la
réputation.

Dans une note de bas de page à son ouvrage désormais classique sur la
~octrine de la &.tierre juste, Peter Haggenmacher indiquait, en relation à la jus
tIce au Moyen Age, que « une étude approfondie, mais combien difficile pour une
époque qui ne le ressent plus de la mêmefaçon, resterait à faire sur le rôle éminent
du senti'}1ent de l'honneur dans les relations politiques et surtout belliqueuses au
Moyen Age et jusque dans les temps modernes »3. À notre connaissance, celle-ci
n'a pas encore vu le jour. Toujours est-il que la leçon des auteurs du droit des
gens nous indique qu'une telle étude devrait avoir un spectre plus large et
comporter un chapitre sur le contrat. Il se pourrait bien en effet que si la parole
engage, ce soit toujours aussi - malgré la relativité du droit des contrats _ par
rapport aux: tiers et sur l'honneur. L'honneur et la réputation continuent peut
être de jouer leur rôle sous les contrats et à J'ombre de la loi. Telle pourrait bien
être la leçon de la doctrine du droit des gens à tous ceux qui souhaitent repen
ser le contrat aujourd'hui.
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