Le traité international
comme figure du contrat

Le jeu de I'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”. 11 est 'application 2 des communau-
= 1és politiques des idées juridiques qui furent originalemnent 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 privé? ou, plus générale-
‘ment, au droit romain? En ce sens, I'analogie entre le traité international et le
- Contrat de droit privé n'a rien de surprenant. Elle constitue méme un cas
- d’application d’une méthade bien & propes, voire nécessaire?, pour compléter

les régles du systéme international jugées « sous-développées » par des disposi-
tions empruntées 2 une branche du droit plus affermie tel que le droit des contrats.
.Au551, dans une réflexion sur le contrat, il peut paraitre surprenant de s'inté-
Tesser 4 la copie plutét qu’a Poriginal en espérant trouver dans la premizre des
léments intéressants pour repenser le second.

The Law of Nations is but private law “writ large”. It is an application to political communi-
es_ef those lega.l ldea.s whjch were ongmaﬂy apphed to refations between individuals », Hol-

‘ opean Jowrnal oflnrernatianai Law, vol. 16, 2005, p. 25 et 5.
la nécessité pour le droit international public d’emprunter des régles & d'autres branches
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Dans cette contribution, nous avons toutefols fait le pari qu'une analyse
de la réflexion des auteurs du droit des gens sur ia force obligatoire des traités
¢tait susceptible d’apporter quelques lumitres sur la philosophie du contrat.
En effet, pour la philosophie politique et juridique, le traité international n'est
pas une figure du contrat parmi d’autres. Il en constitue, conlme nOUs NOus
attacherons & le montrer dans un premier temps, une figure éminente. La
réflexion des auteurs du droit des gens a son sujet conduit également directe-
ment aux limites des théories de 'obligation contractuelle. Dés le XVII* sigcle,
le traité international est en effet 'exemnple méme d’un contrat qui, & pre-
migre vue, lie par sa seule force, sans garantie extérieure. La curiosité de ce
phénomene oblige aussi les auteurs du droit des gens a développer une théo-
rie de Pobligation contractuelie empruntant des voies inhabituelles. Alors que
nous avons été habitués 2 penser que la modernité $accompagnait d’un pas-
sage du statut au contrat! et de la logique de 'honneur & celle de Vintérét, les
auteurs du droit des gens nous invitent, comimne nous Panalysons dans un
deuxiéme temps, A repenser le jeu de 'honneur sous les contrats en trouvant
dans le premier la véritable source du caractére obligatoire des seconds. Pour-
quoi finalement ne pas envisager, €n lieu et place d’'une logique de remplace-
ment de 1a loi de ’honneur par la loi civile, une logique de superposition oil
Phonneur et la réputation continuent de jouer leur role sous les contrats et &
Iombre de la loi. Tel est du moins Uinvitation lancée au lecteur dans cette

contribution.

—1 LE TRAITE INTERNATIONAL COMME FIGURE
EMINENTE DU CONTRAT

Concevoir le traité international comme une figure éminente du contrat
supposc de prendre guelques distances avec la formutle de T. E. Holland. On a
en effet beaucoup glosé sur le caraciere fondamentalement analogique des
représentations modernes des relations internationales? et du droit internatio-
nal®. On a toutefois moins souvent mesuré 2 quel point I'idée d’un état de
nature interindividuelle tendanciellement guerrier puisait sa source dans le
spectacle trés concret des relations entre Souverains et mis en exergue le parti
d’un pan important de la philosophie politique et juridique d'imaginer Vindi-
vidu comme un Ftat en petit avant de penser PEtat comme un individu en
grand. En toute hypothése, un tel pas de coté serait pourtant justifié.

L’historien de la philosophie Richard Tuck nous rappelle ainsi, dans un
ouvrage consacré aux droits de la guerre et de la paix, que I'ceuvre de Grotius
a, la premire, organisée le transfert du ius gladii depuis le magistrat civil vers

1. Voir la contribution de Jean-Frangois Kervégan dans le présent volume.

5 Voir inter alia SUGANAMI, H., The Domestic Analogy ard Waorld Order Proposals, Cambridge,
Cambridge Univessity Press, 1989. .

3. Avec notamment les thises relatives 2 la primitivité du droit international. Voir sur ce point
VIRALLY, M., « Sur la prétendue “primitivité” du droit international » in VIRALLY, M., Le droir
international en devenir : essais écrits au fil des ans, Paris, PUF, coll. « [UHE] », 199G, p. 91-101.
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les individus!. On mesure mal aujourd’hui la curiesité d’une telle opération
par laquelle un droit appartenant traditionnellement aux communautés poli-
tiques, ou au mieux au pater familias, se voit conférer A toute personne. Tou-
tefois, lorsque John Locke procéde, plus tardivement, a la méme opération, il
ne peut s'empécher d’admettre qu'il s’agit bien 12 d'une « doctrine t;és
étrange »2. Sil’on en juge par sa généralisation dans la philosophie moderne
et aussi étrange soit-clle, cette opération semble pourtant nécessaire au déve:
l(‘)ppemen_t d’une conception résolument moderne de 'individu. L'assimila-
uohn_de I'individu et de la figure du Souverain constitue en effet le chemin
suivi par la philosophie pour définir les conditions modernes de 'autonornie
du sujet. Plus que toute autre branche de la philosophie, la doctrine du droit

naturel mot_ierne porte les traces de 'avénement de ce sujet hissé 4 la hauteur
du Souverain.

Ce rapprochement nécessaire cntre Pindividu et le souverain n'est nulle
part aussi évident que chez Hobbes et, singulidrement, dans sa conception de
1 état 'd.e nature. En raison des présupposés philosophiques de sa démarche, la
deﬁmt,lon la plus compléte possible de la notion d’état de nature constit:le
pour Pensemble de sa théorie du droit naturel, un objectif fondamental Cem;
notion commande en effet 'ensemble des développements de Poeuvre. 'Aussi
compte tenu du caractére particuliérement original de sa conception des rap:
ports mFen{ldwiduels naturels, Hobbes se devait-i} de répondre 2 ses détrac-
teur)s qui lui reprochaient notamment d'avoir surestimé la peur comme moteur
de l'action des individus dans leurs relations préciviles. C'est & cette fin que
Hobbes est contraint d’invoquer, a plusieurs occasions dans son ceuvre, des
r&amfestatl()ns empiriques de I'état de guerre généralisé que sa conceptio,n de

état de nature, aussi hypothétique soit-elle, suppose. On sait & quel point la
référence 2 la situation des Amérindiens a été importante dans I'élaboration
rpodeme f:l’une conception sécularisée de la nature hurnaine?® et Hobbes men-
tionne, lui E‘.galement, la situation en Amérique pour rendre plus vraisemblable
sa conception particuliére de I'état de nature?. Toutefois, 'argumnent le plus
probaqﬁ, qui se construit progressivemnent dans I'ceuvre du philosophe, pro-
céde'dlrectement 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 :

1. Tuck, R., The Rights of War and Peace : Political Thought !
: : and the Intern
tzluixa Kanz, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 831 ers. @ nsernananal Order rom Gor-
::LOCKE, ]., Two Treaties of Government, Cambrid i iversi
CKT . 3 ge, Cambridge University Press, 1988, [1.9.
%(.}Vou' mt:er rgl; P}\OGDEN, A., The Fall of Natural Man : The American Ind?c:ns and the Origins of
mparative Ethnology, Camubridge, i iversi £ i i
cor S};a;ldies e T, ridge, Cambridge University Press, coll. « [bertan and Latin Ameri-
4."HonBEs, TH., Leviathan : traité de la mariére, de la form f
- T : e et s . i
nqz: et civile, trad. TRICAUD, F., Paris, Sirey, 1971, p{125 povorr el Républque cecéics
5. La nature probante de 'argument ressort, a contrario d i
s , du soin que met, par exemple, un aute
;(:mm;?uff.ndorfé démontrer, contre Hobbes, que I'état des sociétés civiles dans lI:Eurs rel;lljo:;
. 1;':\15 s n'est pas ur état dx_=: guerre. De cela, il tire la conclusion que 1'état de nature interindivi-
Iau ne peut se concevoir, lui non plus, comume un état de guerre. Voir PUFENDORE, $., Le dreit de
. -hature et des gens ou Systéme général des principes les plus importans de la morale, de la jurispru-
ence, et de la politique, wrad. BARBEYRAG, ., Amsterdam, H. Schelte, 1706, L. 11, chap. 2.
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« méme §°Il N’y avait jamais eu aucun temps oi les particudiers fussent en état
de guerre les uns contre les autres, cependant 2 tous moments les rois et les per-
sonnes qui détiennent 'autorité spuveraine sont A 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 Vautre »!. -

Cette comparaison est loin d’étre Pexpression d'un argument facile. Aa
contraire, Hobbes a, au fil de ses travaux, progressivement construit les condi-
tions de ceite comparaison en révisant notamment sa théorie du droit des
gens de 1620 4 1651 afin de faire coincider le droit des gens et le droit naturel.
Ainsi, en 1620, les « Discours of Laws » dans les Horae 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 2 Hob-
bes en ce qu'elle tend 4 soumettre les individus et les nations 2 des regles diffé-
rentes. Aussi, Hobbes est-il conduit & 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 naturel?, Cette absorption du droit des gens par le
droit naturel est la modification technique qui permet 3 Hobbes de construire
de manitre cohérente Vinterchangeabilité, mutatis mutandis, de la figure du

Souverain et de celle de I'individu.

Particuliérement saillante et construite chez Hobbes, les exemples de cette
assimilation de 'individu et du Souverain pourraient étre multipliés. Il n’est
toutefois gueére besoin de proposer ici une étude systématique des chassés
croisés entre sujet et Souverain qui s'opérent dans la philosophie moderne.
Pour notre propos, il nous suffit en effet de souligner cette tendance de la
philosophie moderne 4 envisager 'individu comme un Etat en petit avant de
penser I'Etat comme un individu en grand. Prendre cette manceuvre en consi-
dération conduit forcément a relativiser le caractére unilatéral de la fameuse
« analogie domestigue » A laquelle les penseurs modernes auraient eu recours
pour penser les relations internationales. L'état de nature est au moins autant
I'image peu réaliste d’une société ol chaque individu est supposé revétir les
habits et les capacités des communautés politiques que la description hypo-

thétique des relations préciviles entre les hommes qui se superposent adéqua-
tement aux rapporis interétatiques. Il reste que les relations interétatiques =
sont le seul exemple empirique sérieux avancé par les auteurs modernes pour,

nous montrer ce gue ce serait qu'un état de nature véritable. Dans le mémé

sens, on serait fondé 2 dire que c’est seulement lorsque les Etats se mettent!3’

contracter qu’ils nous donnent I'image de ce que serait une société véritabl‘éj,

ment fondée sur des contrats. Pour ce motif, le traité international est concep:

1. HoBgEs, TH., Leviarthan : traité de la matidre, de la forme er du pouvoir de la République ecclésias

tigue et civile, rad. TRICAUD, F., Paris, Sirey, 1971, p. 126, -
2. Voir sur cette évolution ARMITAGE, D., « Hobbes and the Foundations of Modern [nternatio

nal Thought » in BRETT, A., TULLY, ], Rethinking the Foundations of Modern Political Thought =

Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 219-235.

B, BESNTER, .- it i
J.-M., « Le droit international chez Kant et Hegel », Archives de philosophie du droir
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::I;Enzg}i, ldu gna;ins_pour la philosophie, une figure éminente du contrat, 11
¢t 'a realisation empirique de Ia figure la pl :
: 2 réal _ plus pure du con
la philosophie puisse €nvisager : un contrat dont la forcepobligatoire :ea;eqnli?

et L i ité

d)eﬁaéeu;jtaéﬁ > il est c.ert,am que le traité international constitue un banc
particuliérement intéressant pour les conceptions philasophi

dessal | o phiques du

[22 DU TRAITE INTERNATIONAL A
Do CRATE IN LA PHILOSOPHIE

recofrlli:trtgalte 1Ftemational est une figure éminente du contrat, il faut bien
que le corpus philosophique traditionnel ne s'y est pas véritable-

;'g;eln; l;pt:%ressé.d il s’?git I'I'lOi.;[lS selon nous d’une véritable absence d’intérét 3
: Jet que du résultat d'un grand partage opéré progressivement entre
bl

priésl\/g!me € prenant ce risque, encore faut-il choisir les textes les plus appro-
165, U0 ne trouvera en effet pas, ou peu, de réflexions spécifiquement dédise
E;J traité mten?ano,nal avant le XvIi© siecle3, Cette situation s'explique notamS
ment par le fait qu'antérieurement [es traités sont juridiquement des contrats

132, Sirey, 1987, p. 85.
5 ; . .
2 Qn sait & quel point la t:adl‘u n fait des choix parmi les auteurs mais €galement parmi les

{05 int . - . .
ernationales » et de « Philosophies du droit International » de réaliser une étude sur les

 nodalinée hicoe s
odalités hlstc_»nques de ce grand pariage dont pous faisons ici Ihypothése. Four les travaux sur

: vOIr inter alia BRAUN, I Histoire de Phistoi { i

Ty Her RAUN, L, re de Caustoire de la philosophie, Pari

NﬂLéGéJE:tOELjL”{;'IjV[)., ?;:t_mr; r.:'{e lsh:sr'axre de la philosaphie, Paris, Aubiir, 19812-;1298231;5; O‘Sm,
, G, - \ea.), Storig delie St { i i s ;

Eve, Ao, e orie Generali delia Filosopfia, Bresciz, La Secuola, puis Roma/

*S 1 i i

mu[; i:‘{::c;u;'l, vmr{ LE.SAF'FHI. , R., « The Medieval Canon Law of Contract and Early Mode

S o j’" ourna ?frhe H"Lstary of Internarignal Law, vol. 2,2000, p. 179-198, spéc. p. 185-1 o

-m‘w e:t:li; %IS noter Pexception du traité de Martinus Garatus Laudensis « D c;njl':delrsz.io e

S ; Tm principum » datant du Xv* sidcle, Sur ce traité, voir WIFFFELS, A., « Martinus E’;?,pﬂff

:sfo:y o 1 ;:af:; » Az;?d;fSAAPFE:R; 1;}(1':;:'.), Peace Treaties and International [aw in Europaean
. o ; . .

004, . 155 ot o g orld War One, Cambridge, Cambridge University Press,
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entre Princes et non entre des entités politiques?. Tls ressortissent dés lors, si
Pon peut s’exprimer ainsi, au régime général du droit des contrats®. Au
demeurant, et certainement jusqu’au XV siécle, les souverains s’engagent, du
point de vue de la pratique de ratification, moins par la signature des traités
que par des serments®. Ainsi, a titre d’exemple, le Traité d'Arras de 1482 dis-
pose que les parties « jureront solennellement sur le précieux Corps de Notre
Seingnieur, sur le fust de la vraie Croix, Canon de la Messe, ou Saints Evangiles ».
La raison de cette pratique du serment est simple 4 concevoir. Depuis le décret
Gratien, les parjures sont, ratione pecati, sous la juridiction des tribunaux
ecclésiastiques et ainsi susceptibles de conduire 4 I'excommunication. Fidéles
en cela a la doctrine de Tomas d’Aquin?, ces tribunaux ne sont toutefois pas
fondés a demander Pexécution forcée des choses jurées mais peuvent seulement
poursuivre la promesse non tenue vis-a-vis de Dieu. Malgré cette limite, cette
compétence des tribunaux ecclésiastiques a néanmoins permis 4 PEglise de
jouer longtemps le réle de garante des serrements et done des traités. Ceux-ci
ne sont toutefois pas seulement jurés sur Dieu. [Is peuvent I'étre également sur
Phonneur ou le code de la chevalerie comme, par exemple, le Traité d’Ancenis
de 1468, juré « en bonne foi et Parole de Prince ». Toujours est-1l que, sous une
forme ou une autre, les traités connaissent jusqu’au Xvii®siécle une garantie,
un Tiers gardien des promesses, clairement identifiable.

Ils ne deviennent I'objet d'une réflexion spécifique que suite & Veffondre-
ment progressif de cette sorte d’'unité chrétienne, parfois mentionnée dans les
traités comme « Respublica Christiana » ou « Res Christiang », sous ['effet tant
de la réforme que de la multiplication des traités avec les infidéles, antérieure-
ment qualifiés, de « impium foedus »®. La disparition d’un Tiers garant claire-
ment identifiable remet ainsi sur le métier la question de la force par laquelle
les traités lient. Celle-ci est d’autant plus préoccupante qu'elle se pose au
moment méme ol les relations contractuelles entre les Souverains se densifient
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:jlle?; (E:;ou; l’l"’;iilté lieI.\TIl ne nous revient pas de rendre compte ici de 'ensemble
ositions. Nous nous contenterons d’exam; é
: _ muner la réponse formulé
au sortir du XVIE® sigcle par un fci i ’ an By
praticzen du droit des gens, Corneliu
3 : . , s van Byn-
kershoek {1673-1743), a1a question du fondement du caractére obligatoire gs

U’altéS et de metire €n éVldenCC QI car actére ty[) que da[ls la I][te at € 51
] s 2
1. ratur r le

Conn];ig;él'éoﬂanda_lis é}nin&nt et juriste prolixe, Cornelius van Bynkershoek a
contribue Iedma:jm%:_re importante au développernent du drojt international, et
it du droit de la mer et de la neutralité, par la publication d’ouv,ra-

ges portant sur des questions techniques de droit international'. L’orientation

o e eme i €s fravaux hollandais ne favorise pas chez
lon d’une théorie générale du drojt des gens. Au contraire, en

;i%lii ﬁil;egfxﬁ,e‘;in Bynl;etrshoek ?ssume, sans chercher 4 le démontrer, que le
completement fondé sur le consente Sel
termes, U n'y a de drott des i comsentemong o
le: gens que celui « basé sur le consent ]
Partictpants volontaires »2. Aussi, qu’il aj o5 de drot d
. s t & connaitre d i i
p > quil ait 2 € questions de droit de
mer dans le De Domino maris dissertatio (1702), de questions relatives au

droit d’ambassade et aux immunités diplomatiques dans le De Foro Legato-

e tEtI}ll él:j;:l ;rsla}g?i s'o? iellll d’iélclination pour les développements stricte-
] _ ) nste hollandais est toutefois contraint d
plus loin qu’il n’en a Phabitude devant ] jon | e, oni préoees.
| . & question umportante, qui pré
u , qui préoccu-
pera la doctrine encore longtemps, de la clause rebus sic stantibus, (-I],e pP:'obléme

i P R A sqglevé par cette clause est celui de savoir s'i] existe une exception générale

des traités dés le milieu du XVII° siécle®. Dans cette remise en cause complete de
I'ancien droit des gens, le traité international devient un cas difficile pour la
réflexion sur le droit et la doctrine doit élaborer de nouvelles bases pour la
théorie des obligations internationales. Aussi, il nous semble que ce sont dans
les travaux des auteurs du XvI® et du XVITI® siecle que naissent, dans le chef
des juristes eux-mémes, des propositions fondamentales sur ce qui fait, finale-

1. Vair GREWE, W.G., The Epocks of International Law, trad. BYERS, M., Berlin/New York, Walter
de Gruyter, 2000, p. 360-362.

2. Voir toutefois ce qui est dit dans MERON, T, « The Authority to Make Treaties in the Late Middle
Ages », The American Journal of International Law, vol. 89, 1995, p. 1 ets.

3. Voir sur ¢e point et sur les développements suivants LESAFFER, R., « The Medieval Canon Law.
of Contract and Early Modern Treaty Law », loc.cir. :
4. Voir D'AQUM, T,, Semme Théologigue, 11, [iae, Q.110.
5. Cette qualification porte sur I'ensemble des traités avec les infideles & Pexception des traités: &
commmerciaux. Sur la question des « impium foedus », voir inter alia VISMaRA, G., Ipium Foeduss =
Le origini della « Respublica Christiana », Milan, Giuffre, 1974. i
6. Voir NussBaUM, A., A Condse History of the Law of Nations, New York, The Macmillan Co
1947, p. 139 et 5. - 3 ~ One op. iz, p- 198 et s,

-selon lui, nj i moi i
_rﬁachilg:ixlél?; plus, ni moins, que de verrouiller les portes du droit des gens au
) me et 3 la « ratio status, un monstre 4 Plusieurs tétes auquel presque

1: Sur la contribution de van Bynkersh iti
E uib : . shoek au droit international, voir AKASHI, K, {
y:rri;rsg:;kégt}igaie in the History of International Law, The Hague, Martinus Si}h%?:g;; .
Lo o BEKﬁ"a]C',\,?'e [oro legarqrum tam in causa civili, quam criminali liber ;in l;-m's
n , G.L, 0, William §. Hein & co., 1995, p. 107 {noue traduction) s
OIT sur ce mouvement, BAUER, D., « The Importance of ;
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aucun prince ne résiste>. Contre Ia contamination du droit des gens par les
fausses maximes du chapitre XVIIT du Prince de Machiavel, van Bynkershoek
est ainsi conduit A expliciter les raisons fondamentales pour lesquels les traités
lient et pour lesquels les Princes doivent s’empécher de Tuser et, pour répren-
dre la formule du secrétaire Florentin, « duser de la béte et de Uhomme »*.

La premitre proposition du chapitre dix du deuxiéme livre de I'ouvrage
de 1737 annonce immédiatement la regle générale « Pacta privatorum tuetur
Jus Civile, pacta principium bona fides » : Les contrats privés sont garantis par le
droit civil alors que les traités le sont pat 1a bonne foi’. Il importe de mesurer la
portée de la proposition. Il ne s’agit pas d’indiquer simplerment que les traités
doivent tre exécutés de bonne foi. Cedi est vrai également, ¢t le juriste hollan-
dais le sait bien, des contrass en général. La bonne foi a pour le droit des traités
tres précisément Ja méme fonction que le droit civil pour le droit des contrats.
Elle est par conséquent hissée au rang de fondement du caractére obligatoire

des traités. Van Bynkershoek poursuit :

« Entre plusieurs nations indépendantes, il i’y 2 pas de contrainte légale
parce que les lois ne s'appliquent pas aux affaires internationales et que la seule
source de contrainte réside dans la loi. Mais la bonne foi et P'utilité publique
requidrent que les promesses entre les nations soient respectées et  ces deux
qualités il faut atuibuer autant de force qu'aux obligations avec la plus haute
validizé. En fait, aucune obligation n’a plus de poids que celle qui repose exclusi-
vernent sur Yanimi magnitudine, Cette vertu orne tous les Princes et leur com-
mande et, si elle s'éteint, il est impossibie d’éviter que Pensemble de I’Etat tombe

dans la désorganisation »*.

Autrement dit, si Ja bonne foi est le fondement du caractére obligatoire
des traités, la grandeur d’ame en est la gardienne. Connaisseur des philosophes
romains du portique, van Bynkershoek réhabilite ainsi Pancienne vertu stoi-
cienne de la magnitudo animi® pour fonder la foi des traités. 1l faut toutefois
stre attentif aux inflexions qu'il fait subir a cette vertu. File n’apparait plus ici
comune une vertu héroique liée 3 la constance et a la force de caractere. Elle est
réinterprélée, COncession sans doute inconsciente du juriste hollandais 2 'esprit
florentin, 4 la lumiére de 'opinion et de 1a réputation. La violation des traités
entame, explique van Bynkershoek, la réputation du souverain et «uné fois
partie, ne revient jamais »6. La grandeur d’ame est ainsi largement dépendante
L. vaN BYNKERSHOEK, C., Quaestionum Juris Publici Libri Duo, trad. ErRANK, T., Buffalo, William
$. Hein & co., 1995, p. 190 (notre traduction}.

2. MACHIAVEL, M., Le Prince, wrad. FOURNEL, J.-L., ZANCARINI, }.-C., Paris, PUF, 2000, p. 151.

1. vaN BYNKERSHOEK, C., Quaestionum Juris Publici Libri Duo, op. ¢it., p. 19¢ {notre traduction).
4, [bid, p. 191 (notre traduction).
5. On sait  quel point la grandeur d"ame est 1enue en estime dans la philosophie stoicienne. Van
Bynkershoek Ja mengonne iGi en évitant soigneusement de faire droit & sa réinnerprétation chrétenne.
Sur la grandeur d’ime dans la pensée du portique, voir KNOCHE, U., « Magnitudo animi. Unter-
suchungen zu Entstehung und Entwicklung eines rgmischen Wergedankens », Philologus, Supgl.
Bd. 27, 1935, 1-88. Sur la réinterprétation chrétienne de la notion, voir GAUTHIER, RA., Magnani-
mité, Uidéal de la grandeur dans la philosophie paienne e la théologie chrétienne, Paris, Vrin, 1951,
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d;l re%al}i des tiers et, en particulier, de celuj des autres Souverains qui tireront
fe Lir ed tur, les conséquences d’un Prince qui viole la fol des traités ou, pou;
Xvﬁlﬁrls'gi uge expression courante dans les traités de droit des gens du
XY fautl l(l; e, olli'jrt la foi ne vaut guére mieux que la « foi carthaginoise »*. Aussi
e B d-o Ct[:r);_sje de ?an_s le propos de van Bynkershoek I'expression nouvelle
u for interne. La grandeur d’ime ne s 1
e du : e construit pas dans un
;nggsnt;l; 501 adsoi. Elle est au contraire, selon une réinterprétation a bien des
ique de la pensée moderne?, la résulta i
: nte plus ou moins stable ¢
regards des tiers. En ce sens, elle rejoi juri fon, a1
. : rejoint chez le juriste hollandais la noti
- . Ot
résonances a priori peu modetnes, d’honneur. o

olus I;lrll: j::Cii}?é?ijjﬁflizsfogijled:?n‘tt?ngt %u’une telle analyse rencontre
: nds traités du droit des gens rédigés entre |
XVII® et le XTX€ sigcle. Tout d’abord, d’un point de vue gé 8 LI B Hlation de
I'opinion 4 la garantie ultime du droit est un lieu oun d. 359‘_1“}1]3“0“ »
droit des gens. Au XVII* siécle, Grotius écrit que D?:umanzaglg;ul? ;‘:atzt;r?;u;e Y
interviennient aux choses humaines et que ne peut fuir le plus heureux a‘gs fos -
bles : la conscience et Popinion »3, deux siécles plus tard Heffter indique eniﬂa;_
que « la lar. des nations est privée d’un pouvoir judiciaive mais c’est Vopinion ublr'
gue qui lui sert d’organe et de régulateur »%. Le caractére exemplaire du pfo (:;
Lz zz; il-fli)étkershoek ne se ne limite toutefois pas i cette conception générile.
Ledéaild s arguments présentés dans la littérature du droit des gens & 'appui
< ]:_1u rci);tee}sl ;ﬁattils §u1tpégalemem souvent le mouvement général de 'analyse
andais. Pour ne mentionner qu'un exemple particulié
élogquent, lorsque Vattel aborde, une vingtaine d’anné P I publication des
« Quaestionum juris publici Itbri duo », la question ZE: laptr’és . PUb_hcaﬂ_On .
trait}és, il retrouve lul aussi le vocabulai,re dela magnftu;o ;rf?riiozl;%:tmr? des
giirll il:m&eur.: Poésmver_nent,l i ny a pour Vattel rien de si glo)rieux gi)cl)ll;euer:
P d’;l ¢ «la réputation d'une fidélité inviolable @ sa parole. {...] Cette gran-
ur d’dme nationale est la source d’une Gloire immortelle; elle fonde la confiance

1. Voir. § L o

damc:z;r}rl;eé:gc]z;a:tbid:, p. 191 ainsi que BURLAMAQUY, J.)., Principe du Droit politique, Amster-
e ; a.m,_l?('jSl, L2,p 138, «la parole royale doit donc 4tre inviolable et sacrée;
A dégén:rf::i:nnsre, que si les Princes ne sont pas plus attentifs 1a-dessus, bientot cette,

X énd un $ens tout opposé, et de L é i anci

Eo{njne foi carthaginoise se prenait pour la Pegfli)die »_e ® 4 méme maniére quanciennement,
c;,m:ec;uvr?:%e reste 4 écrire sur la réinterprétation proprement moderne de la grandeur d’a
contre. aquelie sdrmljurge, par exe’mp!.e, un Louis-Antoine Caraccioli en 1762 qui y voit un n\]r:
poursnssemme i t:nﬁtn e la doctrine del Eglise et le signe d'une société guidée seulement par la mwg: la
A ; ] é:ir;estges. ]:"ou iCA.‘?..M:ClOi.I, L.-A.; La grandeur d'ame, Litge/Bruxelles, j.F. Bas

. enberghen, 1762, Une telle recherch i ompren-

: : ! _ e permettrait notamment d -
sg;jj%?;m\sn'[ cette réinterprétation a pu constituer les bases d'une éthique socialeetg?alﬂzil;zil
vt chillrgl 3: sens SOLOMON, G., « Hume on “Greatness of Soul” », Hume Studjes, vol. 26
sp;.;(;}g;z z Mo.rn;;‘:_éeg:leglem..ma.}shau départ de la question de I'honneur chez Montlgsql;ieu,

. C. : Pouvoir, 616 i :
it ir, richesse ef société, Paris, PUF, coll. « Fondements de la politi-

3. GROTIVS, H., De la Iiberté des maer.

- ws, H, 5, trad. CO ibli 1 i i
e o e, 1950, . 665600 a URTIN, A., Caen, Bibliotheque de philosophie pali-
4, HEFFTER, A.W., Das Europdische Volk

) ) ch i
565§ 2 (e uaducﬁonf errecht der Gegenwart, Berlin, Verlag von E. H. Schroeder,
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des Nations, et devient ainsi un stir instrument de puissance et de splendeur »'. Le
prapos de Vattel reproduit la logique des réflexions de van Bynkershoek. Vat-
tel passe en effet insensiblement de la bonne foi 4 la grandeur d’dme puis 3 sa
mesure par la réputation. De la sorte, la magnitudo animi n'est pas, ici non
plus, expression d’une force de caractére mais bien celle d'une qualité sociale
qui produit des effets pour le futur et est jaugée par le regard extérieur de 'opi-
nion. La violation des traités trouve donc aussi, négativement, sa sanction dans
la réputation car, explique Vattel, « linfamie doit étre le partage de quicongue
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 XV1i© sidcle tout Tiers garant clairement identifiable, ces penseurs se trou-
vent face A des contrats dont la force obligatoire, a la différence des contrats
entre particulier, ne semble pouvoir provenir que d’eux-mémes. Ils sont ainsi
directement confrontés 4 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 & I'horizon de U'opinion et de
Phonneur, nous oblige & prendre nos distances avec certaines représentations
trop évidentes du contrat. Résumée en une formule, la lecon 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
jarnais seulement une relation bilatérale, il suppose toujours un tiers qui,
forsqu’il n’est pas institué, peut aussi bien étre décrit sous la forme diffuse de
Copinion.

Dans son traité des délits et des peines, Beccaria nous avait appris que
I'’honneur disparaissait des sociétés politiques libres parce que « lautorité des
lois rend inutile au citoyen la recherche de estime des autres »*. Au mieux, pou-
vait-il jouer un réle révolutionnaire dans les monarchies de despotisme limité
en replacant « pour un moment le sujet dans Pétat de nature » et en rappelant « au
maitre le souvenir de l'ancienne égalité »*. En un sens, les auteurs du droit des
gens, confrontés A la société internationale, ¢’est-a-dire, au prototype et au
modele de ce que la pensée moderne a envisagé sous la notion d’état de nature,
ne font que corroborer les dires de 'auteur italien. La loi de 'henneur doit
bien suppléer I'absence d'une loi civile et conférer au contrat entre Souverains
sa force obligatoire. La le¢on des auteurs du droit des gens doit toutefois étre
comprise de maniere plus radicale. U'existence d’une loi civile faisant du
contrat Ja loi des parties ne sert que d’arrét & la réflexion sur la force obligatoire
du contrat. Si on cherche A passer au-deld, c’est-a-dire & faire dela philosophie
du dreit, on peut développer toute sorte de théories de I'obligation contrac-
tuelle et I'histoire de la philesophie du contrat nous en offre d’ailleurs de nom-

1. VATTEL, E., Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite er aux affaires
des Nations et des Souverains, Londres, 1758, L. 11, §163.
2. Ibid., 1. 11, § 220.

3. BECCARIA, C., Trairé des délits er des peires, trad. MORELLET, A., Philadelphie, 1766, p. 105.
4.1d.
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breuses'. 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, procede ultimement
non pas de la bonne foi?, mais de 'honneur et de la réputation. Ils nous inviten;
ainsi, & rebours d’idées trop évidentes sur I'obligation contractuelle, 3 envisa-

ger le jeu de Phonneur sous les contrats et 2 repenser le contrat A 'aune de la
réputation.

Dans une note de bas de page 4 son ouvrage désormais classique sur la
doctrine de la guerre juste, Peter Haggenmacher indiquait, en reladon 2 la jus-
tice au quen Age, que « une étude approfondie, mais combien difficile pour une
époque qui ne le ressent plus de la méme fagon, resterait 4 faire sur le role éminent
du sentiment de lhonneur dans les relations politigues et surtout belliqueuses au
Ib,foyen Age et jusque dans les temps modernes »°. A notre connaissance, celle-ci
n'a pas encore vu le jour. Toujours est-il que la legon 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 'honneur. L’honneur et la réputation continuent peut-
etre de jouer leur réle sous les contrats et 3 "ombre de la loi. Telle pourrait bien
étre la lecon de Ja doctrine du droit des gens a tous ceux qui souhaitent repen-
ser le contrat aujourd’hut,

1. Sur I'histoire de la philosophic du contrat veir notamment GORDLEY, ., The Philosophical Origins
of Modern Contract Doctring, Oxford, Clarendan Press, 1991,

2. Méme si la référence des internationalistes 2 Ia bonae foi demeure, encore aujourd’hui, une
constante. Voir KOLB, R., La bonne foi en droit international public, Paris, PUF, 2000. ,

3. BAGGENMACHER, P., Grotius et le doctrine de la guerre juste, Paris, PUF, 1983, p- 78, note 115.



