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III. La « crise » rousseauiste (1712-1778) de la premiere pensée
politique et juridique moderne

A. Extraits pour comprendre les fondements du désaccord de
J.-J. Rousseau d’avec la premiére pensée politique
moderne

1. J.-J. Rousseau, Contrat_social ou Principes du droit
politiqgue, 111. 9, note (in (Euvres completes, La Pleiade, t.

HI) :

« Pour juger de la « prospérité du genre humain », « Il faut moins regarder au repos apparent,
et a la tranquillité des chefs, qu’au bien-étre des nations entiéres, et surtout des Etats les plus
nombreux. La gréle désole quelques cantons, mais elle fait rarement disette. Les émeutes, les
guerres civiles effarouchent beaucoup les chefs, mais elles ne font pas les vrais malheurs des
peuples, qui peuvent méme avoir du relache, tandis qu’on dispute a qui les tyrannisera. C’est
de leur 1’Etat permanent que naissent leurs prospérités ou leurs calamités réelles ; quand tout
reste écrasé sous le joug, c’est alors que tout dépérit, c’est alors que les chefs les détruisant a
leur aise, ubi solitudinem faciunt, pacem appellant [ou ils font un désert, ils 1'appellent paix!].
Quand les tracasseries des grands agitaient le royaume de France, et que le coadjuteur de Paris
portait au Parlement un poignard dans sa poche, cela n’empéchait pas que le peuple frangais ne
vécit heureux et nombreux dans une honnéte et libre aisance. Autrefois la Grece fleurissait au
sein des plus cruelles guerres : le sang y coulait a flots, et tout le pays était couvert d’hommes.
Il semblait, dit Machiavel, qu’au milieu des meurtres, des proscriptions, des guerres civiles,
notre république en devint plus puissante ; la vertu de ses citoyens, leurs meceurs, leur
indépendance avaient plus d’effet pour la renforcer, que toutes ses dissensions n’en avaient
pour I’affaiblir. Un peu d’agitation donne du ressort aux ames, et ce qui fait vraiment prospérer
I’espéce est moins la paix que la liberté ».

2. J.-J. Rousseau, Les réveries du promeneur solitaire, Paris,
Garnier-Flammarion, 1964, pp. 76, 77-78, 82-83

« Alors en m’épluchant avec plus de soin, je fus bien surpris du nombre de choses de mon
invention que je me rappelais avoir dites comme vraies dans le méme temps ou, fier en moi-
méme de mon amour pour la vérité, je lui sacrifiais ma streté, mes intéréts, ma personne, avec
une impartialité dont je ne connais nul autre exemple parmi les humains ».

« La vérité générale et abstraite est le plus précieux de tous les biens. Sans elle I’homme est
aveugle ; elle est I’ceil de la raison. C’est par elle que ’homme apprend a se conduire, a étre ce

! Tacite, Vie d'Agricola, 30 (dans la bouche du chef calédonien, c¢’est-a-dire écossais, Galgacus, qui critique alors
I’impérialisme romain et plus encore le pillage de son pays). Le passage a aussi été traduit ainsi : « Seuls de tous
les peuples, ils convoitent avec la méme avidité la richesse et la misére. Enlever, massacrer, piller, voila ce qu’ils
nomment, avec leurs mots trompeurs, domination ; et la ou ils créent un désert, ils appellent cela pacification. »



qu’il doit étre, a faire ce qu’il doit faire, a tendre a sa véritable fin. La vérité particuli¢re et
individuelle n’est pas toujours un bien, elle est quelquefois un mal, trés souvent une chose
indifférente. Les choses qu’il importe a un homme de savoir et dont la connaissance est
nécessaire a son bonheur ne sont peut-&tre pas en grand nombre ; mais en quelque nombre
qu’elles soient elles sont un bien qui lui appartient, qu’il a le droit de réclamer partout ou il le
trouve, et dont on ne peut le frustrer sans commettre le plus inique de tous les vols, puisqu’elle
est de ces biens communs a tous dont la communication n’en prive point celui qui le donne. »
« Ainsi, la vérité due est celle qui intéresse la justice et c’est profaner ce nom sacré de vérité
que de P’appliquer aux choses vaines dont I’existence est indifférente a tous, et dont la
connaissance est inutile a tout ».

« Car dire une chose fausse a son avantage n’est pas moins mentir que si on la disait au préjudice
d’autrui, quoique le mensonge soit moins criminel. Donner 1’avantage a qui ne doit pas 1’avoir,
c’est troubler I’ordre et la justice ; attribuer faussement a soi-méme ou a autrui un acte d’ou
peut résulter louange ou blame, inculpation ou disculpation, ¢’est faire chose injuste ; or tout
ce qui, contraire a la vérité, blesse la justice en quelque fagon que ce soit, ¢’est mensonge. Voila
la limite exacte ; mais tout ce qui, contraire a la vérité, n’intéresse la justice en aucune sorte,
n’est que fiction, et j’avoue que quiconque se reproche une pure fiction come un mensonge a
la conscience plus délicate que moi.

Ce qu’on appelle mensonges officieux sont de vrais mensonges, parce qu’en imposer a
I’avantage soit d’autrui, soit de soi-méme, n’est pas moins injuste que d’en imposer a son
détriment. Quiconque loue ou blame contre la vérité ment, dés qu’il s’agit d’une personne
réelle. S’il s’agit d’un étre imaginaire il en peut dire tout ce qu’il veut sans mentir, @ moins qu’il
ne juge sur la moralité des faits qu’il invente et qu’il n’en juge faussement ; car alors, s’il ne
ment dans le fait, il ment contre la vérité morale, cent fois plus respectable que celle des faits.
Mais, dira-t-on, comment accorder ce relachement avec cet ardent amour pour la vérité dont je
le glorifie ? Cet amour est donc faux puisqu’il souffre tant d’alliage ? Non, il est pur et vrai :
mais il n’est qu’une émanation de I’amour de la justice et ne veut jamais étre faux quoiqu’il soit
souvent fabuleux. Justice et vérité sont dans son esprit deux mots synonymes qu’il prend I'un
pour l'autre indifféremment. La sainte vérité que son cceur adore ne consiste point en faits
indifférents et en noms inutiles, mais a rendre fidélement a chacun ce qui lui est di en choses
qui sont véritablement siennes, en imputations bonnes ou mauvaises, en rétributions d’honneur
ou de blame, de louange et d’improbation. Il n’est faux ni contre autrui, parce que son équité
I’en empéche et qu’il ne veut nuire a personne injustement, ni pour lui-méme, parce que sa
conscience 1’en empéche et qu’il ne saurait s’approprier ce qui n’est pas a lui. C’est surtout de
sa propre estime qu’il est jaloux ; c’est le bien dont il peut le moins se passer, et il sentirait une
perte réelle d’acquérir celle des autres aux dépens de ce bien-1a. Il mentira donc quelquefois en
choses indifférentes sans scrupule et sans croire mentir, jamais pour le dommage ou le profit
d’autrui ni de lui-méme. En tout ce qui tient aux vérités historiques, en tout ce qui a trait a la
conduite des hommes, a la justice, a la sociabilité, aux lumicres utiles, il garantira de 1’erreur et
lui-méme et les autres autant qu’il dépendra de lui. Tout mensonge hors de lui n’en est pas un.
Si Le Temple de Gnide est un ouvrage utile, I’histoire du manuscrit grec n’est qu’une fiction
trés innocente ; elle est un mensonge trés punissable si I’ouvrage est dangereux.

Telles furent mes régles de conscience sur le mensonge et sur la vérité ».



3. J.-J. Rousseau, Du contrat social ou Principes du droit
politigue, ABU : Bibliothéque universelle, 1° éd. : 1762,
chapitres 1-1 a 1-8

LIVRE 1

(..)

Né citoyen d’un Etat libre, et membre du souverain, quelque faible influence que puisse avoir
ma voix dans les affaires publiques, le droit d’y voter suffit pour m’imposer le devoir de m’en
instruire: heureux, toutes les fois que je médite sur les gouvernements, de trouver toujours dans
mes recherches de nouvelles raisons d’aimer celui de mon pays!

Chapitre 1.1
Sujet de ce premier livre

L’homme est né libre, et partout il est dans les fers, Tel se croit le maitre des autres, qui ne
laisse pas d’étre plus esclave qu’eux. Comment ce changement s’est-il fait? Je I’ignore. Qu’est-
ce qui peut le rendre 1égitime? Je crois pouvoir résoudre cette question.

Si je ne considérais que la force et ’effet qui en dérive, je dirais: "Tant qu’un peuple est
contraint d’obéir et qu’il obéit, il fait bien; sitot qu’il peut secouer le joug, et qu’il le secoue, il
fait encore mieux: car, recouvrant sa liberté par le méme droit qui la lui a ravie, ou il est fondé
a la reprendre, ou on ne I’était point a la lui 6ter". Mais I’ordre social est un droit sacré qui sert
de base a tous les autres. Cependant, ce droit ne vient point de la nature; il est donc fondé sur
des conventions. Il s’agit de savoir quelles sont ces conventions. Avant d’en venir 13, je dois
établir ce que je viens d’avancer.

Chapitre 1.2
Des premicres sociétés

La plus ancienne de toutes les sociétés, et la seule naturelle, est celle de la famille : encore les
enfants ne restent-ils liés au pere qu’aussi longtemps qu’ils ont besoin de lui pour se conserver.
Sitdt que ce besoin cesse, le lien naturel se dissout. Les enfants, exempts de I’obéissance qu’ils
devaient au pere ; le pere, exempt des soins qu’il devait aux enfants, rentrent tous également
dans I’indépendance. S’ils continuent de rester unis, ce n’est plus naturellement, c’est
volontairement ; et la famille elle-méme ne se maintient que par convention.

Cette liberté commune est une conséquence de la nature de ’homme. Sa premicre loi est de
veiller a sa propre conservation, ses premiers soins sont ceux qu’il se doit a lui-méme ; et sitot
qu’il est en age de raison, lui seul étant juge des moyens propres a le conserver, devient par la
son propre maitre.

La famille est donc, si I’on veut, le premier modéle des sociétés politiques : le chef est I’image
du pére, le peuple est I’image des enfants ; et tous, étant nés égaux et libres, n’aliénent leur
liberté que pour leur utilité. Toute la différence est que, dans la famille, I’amour du pére pour
ses enfants le paye des soins qu’il leur rend ; et que, dans 1’Etat, le plaisir de commander supplée
a cet amour que le chef n’a pas pour ses peuples.



Grotius nie que tout pouvoir humain soit établi en faveur de ceux qui sont gouvernés : il cite
I’esclavage en exemple. Sa plus constante manicre de raisonner est d’établir toujours le droit
par le fait (a). On pourrait employer une méthode plus conséquente, mais non plus favorable
aux tyrans.

Il est donc douteux, selon Grotius, si le genre humain appartient a une centaine d’hommes, ou
si cette centaine d’hommes appartient au genre humain : et il parait, dans tout son livre, pencher
pour le premier avis : c’est aussi le sentiment de Hobbes. Ainsi voila I’espéce humaine divisée
en troupeaux de bétail, dont chacun a son chef, qui le garde pour le dévorer.

Comme un patre est d’une nature supérieure a celle de son troupeau, les pasteurs d’hommes,
qui sont leurs chefs, sont aussi d’une nature supérieure a celle de leurs peuples. Ainsi raisonnait,
au rapport de Philon, I’empereur Caligula, concluant assez bien de cette analogie que les rois
¢taient des dieux, ou que les peuples étaient des bétes.

Le raisonnement de ce Caligula revient a celui de Hobbes et de Grotius. Aristote, avant eux
tous, avait dit aussi que les hommes ne sont point naturellement égaux, mais que les uns naissent
pour I’esclavage et les autres pour la domination.

Aristote avait raison ; mais il prenait I’effet pour la cause. Tout homme né dans I’esclavage nait
pour I’esclavage, rien n’est plus certain. Les esclaves perdent tout dans leurs fers, jusqu’au désir
d’en sortir; ils aiment leur servitude comme les compagnons d’Ulysse aimaient leur
abrutissement (b). S’il y a donc, des esclaves par nature, c’est parce qu’il y a eu des esclaves
contre nature. La force a fait les premiers esclaves, leur lacheté les a perpétués.

Je n’ai rien dit du roi Adam, ni de, I’empereur No¢, pére de trois grands monarques qui se
partagerent [’univers, comme firent les enfants de Saturne, qu’on a cru reconnaitre en eux.
J’espere qu’on me saura gré de cette modération; car, descendant directement de I’un de ces
princes, et peut-étre de la branche ainée, que sais-je si, par la vérification des titres, je ne me
trouverais point le légitime roi du genre humain? Quoi qu’il en soit, on ne peut disconvenir
qu’Adam. n’ait été souverain du monde, comme Robinson de son ile, tant qu’il en fut le seul
habitant, et ce qu’il y avait de commode dans cet empire était que le monarque, assuré sur son
trone, n’avait a craindre ni rébellion, ni guerres, ni conspirateurs.

Chapitre 1.3
Du droit du plus fort

Le plus fort n’est jamais assez fort pour €tre toujours le maitre, s’il ne transforme sa force en
droit, et ’obéissance en devoir. De 1a le droit du plus fort; droit pris ironiquement en apparence,
et réellement établi en principe. Mais ne nous expliquera-t-on jamais ce mot? La force est une
puissance physique; je ne vois point quelle moralité peut résulter de ses effets. Céder a la force
est un acte de nécessité, non de volonté; c’est tout au plus un acte de prudence. En quel sens
pourra-ce étre un devoir?

Supposons un moment ce prétendu droit. Je dis qu’il n’en résulte qu’un galimatias inexplicable;
car, sitot que c’est la force qui fait le droit, I’effet change avec la cause: toute force qui surmonte
la premiére succede a son droit. Sitot qu’on peut désobéir impunément, on le peut I€gitimement;
et, puisque le plus fort a toujours raison, il ne s’agit que de faire en sorte qu’on soit le plus fort.
Or, qu’est-ce qu’un droit qui périt quand la force cesse? S’il faut obéir par force, on n’a pas



besoin d’obéir par devoir; et si I’on n’est plus forcé d’obéir, on n’y est plus obligé. On voit donc
que ce mot de droit n’ajoute rien a la force; il ne signifie ici rien du tout.

Obéissez aux puissances. Si cela veut dire: Cédez a la force, le précepte est bon, mais superflu;
je réponds qu’il ne sera jamais violé. Toute puissance vient de Dieu, je I’avoue; mais toute
maladie en vient aussi: est-ce a dire qu’il soit défendu d’appeler le médecin? Qu’un brigand me
surprenne au coin d’un bois, non seulement il faut par force donner sa bourse; mais, quand je
pourrais la soustraire, suis-je en conscience obligé de la donner? Car, enfin, le pistolet qu’il
tient est une puissance.

Convenons donc que force ne fait pas droit, et qu’on n’est obligé d’obéir qu’aux puissances
légitimes. Ainsi ma question primitive revient toujours.

Chapitre 1.4
De I’esclavage

Puisque aucun homme n’a une autorité naturelle sur son semblable, et puisque la force ne
produit aucun droit, restent donc les conventions pour base de toute autorité 1égitime parmi les
hommes.

Si un particulier, dit Grotius, peut aliéner sa liberté et se rendre esclave d’un maitre, pourquoi
tout un peuple ne pourrait-il pas aliéner la sienne et se rendre sujet d’un roi? Il y a la bien des
mots équivoques qui auraient besoin d’explication; mais tenons-nous-en a celui _d’aliéner .
_Aliéner , c’est donner ou vendre. Or, un homme qui se fait esclave d’un autre ne se donne
pas; il se vend tout au moins pour sa subsistance: mais un peuple, pourquoi se vend-il? Bien
loin qu’un roi fournisse a ses sujets leur subsistance, il ne tire la sienne que d’eux; et, selon
Rabelais, un roi ne vit pas de peu. Les sujets donnent donc leur personne, a condition qu’on
prendra aussi leur bien ? Je ne vois pas ce qu’il leur reste a conserver.

On dira que le despote assure a ses sujets la tranquillité civile; soit: mais qu’y gagnent-ils, si les
guerres que son ambition leur attire, si son insatiable avidité, si les vexations de son ministere
les désolent plus que ne feraient leurs dissensions? Qu’y gagnent-ils, si cette tranquillité méme
est une de leurs miséres? On vit tranquille aussi dans les cachots: en est-ce assez pour s’y
trouver bien? Les Grecs enfermés dans 1’antre du Cyclope y vivaient tranquilles, en attendant
que leur tour vint d’étre dévorés.

Dire qu’un homme se donne gratuitement, c’est dire une chose absurde et inconcevable; un tel
acte est illégitime et nul, par cela seul que celui qui le fait n’est pas dans son bon sens. Dire la
méme chose de tout un peuple, c’est supposer un peuple de fous; la folie ne fait pas droit.

Quand chacun pourrait s’aliéner lui-méme, il ne peut aliéner ses enfants; ils naissent hommes
et libres; leur liberté leur appartient, nul n’a droit d’en disposer qu’eux. Avant qu’ils soient en
age de raison, le pere peut, en leur nom, stipuler des conditions pour leur conservation, pour
leur bien-Etre, mais non les donner irrévocablement et sans condition; car un tel don est
contraire aux fins de la nature, et passe les droits de la paternité. Il faudrait donc, pour qu’un
gouvernement arbitraire fat légitime, qu’a chaque génération le peuple fiit le maitre de
I’admettre ou de le rejeter : mais alors ce gouvernement ne serait plus arbitraire.

Renoncer a sa liberté, c’est renoncer a sa qualité d’homme, aux droits de ’humanité, méme a



ses devoirs. Il n’y a nul dédommagement possible pour quiconque renonce a tout. Une telle
renonciation est incompatible avec la nature de ’homme; et c’est Oter toute moralité a ses
actions que d’oOter toute liberté a sa volonté. Enfin c’est une convention vaine et contradictoire
de stipuler d’une part une autorité¢ absolue, et de I’autre une obéissance sans bornes. N’est-il
pas clair qu’on n’est engagé a rien envers celui dont on a droit de tout exiger? Et cette seule
condition, sans équivalent, sans échange, n’entraine-t-elle pas la nullité de 1’acte? Car, quel
droit mon esclave aurait-il contre moi, puisque tout ce qu’il a m’appartient et que, son droit
¢tant le mien, ce droit de moi contre moi-méme est un mot qui n’a aucun sens ?

Grotius et les autres tirent de la guerre une autre origine du prétendu droit d’esclavage. Le
vainqueur ayant, selon eux, le droit de tuer le vaincu, celui-ci peut racheter sa vie aux dépens
de sa liberté; convention d’autant plus légitime qu’elle tourne au profit de tous deux.

Mais il est clair que ce prétendu droit de tuer les vaincus ne résulte en aucune maniere de 1’état
de guerre. Par cela seul, que les hommes, vivant dans leur primitive indépendance, n’ont point
entre eux de rapport assez constant pour constituer ni 1’état de paix ni I’état de guerre, ils ne
sont point naturellement ennemis. C’est le rapport des choses et non des hommes qui constitue
la guerre; et 1’état de guerre ne pouvant naitre des simples relations personnelles, mais
seulement des relations réelles, la guerre privée ou d’homme a homme ne peut exister ni dans
I’état de nature, ou il n’y a point de propriété constante, ni dans 1’état social, ou tout est sous
I’autorité des lois.

Les combats particuliers, les duels, les rencontres, sont -des actes qui ne constituent point un
état; et a I’égard des guerres privées, autorisées par les Etablissements de Louis IX, roi de
France, et suspendues par. la paix de Dieu, ce sont des abus du gouvernement féodal, systéme
absurde, s’il en fut jamais, contraire aux principes du droit naturel et a toute bonne politie.

La guerre n’est donc point une relation d’homme a homme, mais une relation d’Etat a Etat,
dans laquelle les particuliers ne sont ennemis qu’accidentellement, non point comme hommes,
ni méme comme citoyens (a), mais comme soldats; non pomt comme membres de la patrie,
mais comme ses défenseurs. Enfin chaque Etat ne peut avoir pour ennemis que d’autres Etats,
et non pas des hommes, attendu qu’entre choses de diverses natures on ne peut fixer aucun vrai
rapport.

Ce principe est méme conforme aux maximes établies de tous les temps et a la pratique
constante de tous les peuples policés. Les déclarations de guerre sont moins des avertissements
aux puissances qu’a leurs sujets. L’étranger, soit roi, soit particulier, soit peuple, qui vole, tue,
ou détient les sujets, sans déclarer la guerre au prince, n’est pas un ennemi, c’est un brigand.
Méme en pleine guerre, un prince juste s’empare bien, en pays ennemi, de tout ce qui appartient
au public; mais il respecte la personne et les biens des particuliers; il respecte des droits sur
lesquels sont fondés les siens. La fin de la guerre étant la destruction de I’Etat ennemi, on a
droit d’en tuer les défenseurs tant qu’ils ont les armes a la main; mais sit6t qu’ils les posent et
se rendent, cessant d’étre ennemis ou instruments de. I’ennemi, ils redeviennent simplement
hommes, et I’on n’a plus de droit sur leur vie. Quelquefois, on peut tuer I’Etat sans tuer un seul
de ses membres: or la guerre ne donne aucun droit qui ne soit nécessaire a sa fin. Ces principes
ne sont pas ceux de Grotius; ils ne sont pas fondés sur des autorités de poétes; mais ils dérivent
de la nature des choses, et sont fondés sur la raison.

A I’égard du droit de conquéte, il n’a d’autre fondement que la loi du plus fort. Si la guerre ne
donne point au vainqueur le droit de massacrer les peuples vaincus, ce droit qu’il n’a pas ne



peut fonder celui de les asservir. On n’a le droit de tuer I’ennemi que quand on ne peut le faire
esclave; le droit de le faire esclave ne vient donc pas du droit de le tuer : ¢’est donc un échange
inique de lui faire acheter au prix de sa liberté sa vie, sur laquelle on n’a aucun droit. En
établissant le droit de vie et de mort sur le droit d’esclavage, et le droit d’esclavage sur le droit
de vie et de mort, n’est-il pas clair qu’on tombe dans le cercle vicieux ?

En supposant méme ce terrible droit de tout tuer, je dis qu’un esclave fait a la guerre, ou un
peuple conquis, n’est tenu a rien du tout envers son maitre, qu’a lui obéir autant qu’il y est
forcé. En prenant un équivalent a sa vie, le vainqueur ne lui en a point fait grace : au lieu de le
tuer sans fruit, il I’a tué utilement. Loin donc qu’il ait acquis sur lui nulle autorité jointe a la
force, 1’état de guerre subsiste entre eux comme auparavant, leur relation méme en est I’effet;
et 'usage du droit de la guerre ne suppose aucun traité de paix. Ils ont fait une convention; soit:
mais cette convention, loin de détruire 1’état de guerre, en suppose la continuité.

Ainsi, de quelque sens qu’on envisage les choses, le droit d’esclavage est nul, non seulement
parce qu’il est illégitime, mais parce qu’il est absurde et ne signifie rien. Ces mots, esclave et
droit, sont contradictoires; ils s’excluent mutuellement. Soit d’un homme a un homme, soit d’un
homme a un peuple, ce discours sera toujours ¢galement insensé: « Je fais avec toi une
convention toute a ta charge et toute a mon profit, que j’observerai tant qu’il me plaira, et que
tu observeras tant qu’il me plaira. »

Chapitre 1.5
Qu’il faut toujours remonter a une premiere convention

Quand j’accorderais tout ce que j’ai réfuté jusqu’ici, les fauteurs du despotisme n’en seraient
pas plus avancés. Il y aura toujours une grande différence entre soumettre une multitude et régir
une société. Que des hommes épars soient successivement asservis a un seul, en quelque
nombre qu’ils puissent étre, je ne vois la qu’un maitre et des esclaves, je n’y vois point un
peuple et son chef : c’est, si I’on veut, une agrégation, mais non pas une association ; il n’y a la
ni bien public, ni corps politique. Cet homme, elt-il asservi la moiti¢ du monde, n’est toujours
qu’un particulier ; son intérét, séparé¢ de celui des autres, n’est toujours qu’un intérét privé. Si
ce méme homme vient a périr, — son empire, apres lui, reste épars et sans liaison, comme un
chéne se dissout et tombe en un tas de cendres, apres que le feu I’a consumé.

Un peuple, dit Grotius, peut se donner a un roi. Selon Grotius, un peuple est donc un peuple
avant de se donner a un roi. Ce don méme est un acte civil ; il suppose une délibération publique.
Avant donc que d’examiner I’acte par lequel un peuple élit un roi, il serait bon d’examiner 1’acte
par lequel un peuple est un peuple ; car cet acte, étant nécessairement antérieur a I’autre, est le
vrai fondement de la société.

En effet, s’il n’y avait point de convention antérieure, ou serait, 2 moins que 1’élection ne fiit
unanime, I’obligation pour le petit nombre de se soumettre au choix du grand ? et d’ou cent qui
veulent un maitre ont-ils le droit de voter pour dix qui n’en veulent point ? La loi de la pluralité
des suffrages est elle-méme un, établissement de convention et suppose, au moins une fois,
I’unanimité.

Chapitre 1.6
Du pacte social

Je suppose les hommes parvenus a ce point ou les obstacles qui nuisent a leur conservation dans



I’état de nature I’emportent, par leur résistance, sur les forces que chaque individu peut
employer pour se maintenir dans cet état. Alors cet état primitif ne peut plus subsister; et le
genre humain périrait s’il ne changeait de maniere d’étre.

Or, comme les hommes ne peuvent engendrer de nouvelles forces, mais seulement unir et
diriger celles qui existent, ils n’ont plus d’autre moyen, pour se conserver, que de former par
agrégation une somme de forces qui puisse I’emporter sur la résistance, de les mettre en jeu par
un seul mobile et de les faire agir de concert.

Cette somme de forces ne peut naitre que du concours de plusieurs; mais la force et la liberté
de chaque homme étant les premiers instruments de sa conservation, comment les engagera-t-
il sans se nuire et sans négliger les soins qu’il se doit? Cette difficulté, ramenée a mon sujet,
peut s’énoncer en ces termes:

"Trouver une forme d’association qui défende et protege de toute la force commune la personne
et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun, s’unissant a tous, n’obéisse pourtant qu’a
lui-méme, et reste aussi libre qu’auparavant." Tel est le probléme fondamental dont le Contrat
social donne la solution. Les clauses de ce contrat sont tellement déterminées par la nature de
’acte, que la moindre modification les rendrait vaines et de nul effet; en sorte que, bien qu’elles
n’aient peut-étre jamais été formellement énoncées, elles sont partout les mémes, partout
tacitement admises et reconnues, jusqu’a ce que, le pacte social étant viol¢, chacun rentre alors
dans ses premiers droits, et reprenne sa liberté naturelle, en perdant la liberté conventionnelle
pour laquelle il y renonga.

Ces clauses, bien entendues, se réduisent toutes a une seule - savoir, ’aliénation totale de
chaque associé avec tous ses droits a toute la communauté: car, premierement, chacun se
donnant tout entier, la condition est égale pour tous; et la condition étant égale pour tous, nul
n’a intérét de la rendre onéreuse aux autres.

De plus, ’aliénation se faisant sans réserve, I’union est aussi parfaite qu’elle peut 1’étre, et nul
associé n’a plus rien a réclamer: car, s’il restait quelques droits aux particuliers, comme il n’y
aurait aucun supérieur commun qui plt prononcer entre eux et le public, chacun, étant en
quelque point son propre juge, prétendrait bientot 1’étre en tous; 1’état de nature subsisterait, et
’association deviendrait nécessairement tyrannique ou vaine.

Enfin, chacun se donnant a tous ne se donne a personne; et comme il n’y a pas un associé sur
lequel on n’acquicre le méme droit qu’on lui céde sur soi, on gagne I’équivalent de tout ce
qu’on perd, et plus de force pour conserver ce qu’on a.

Si donc on écarte du pacte social ce qui n’est pas de son essence, on trouvera qu’il se réduit aux
termes suivants: "Chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la
supréme direction de la volonté générale; et nous recevons encore chaque membre comme
partie indivisible du tout."

A Dinstant, au lieu de la personne particuliére de chaque contractant, cet acte d’association
produit un corps moral et collectif, composé¢ d’autant de membres que 1’assemblée a de voix,
lequel recoit de ce méme acte son unité, son moi commun, sa vie et sa volonté. Cette personne
publique, qui se forme ainsi par I’union de toutes les autres, prenait autrefois le nom de _cité
(a)_, et prend maintenant celui de _république ou de corps politique , lequel est appelé par
ses membres FEtat quand il est passif , souverain quand il est actif, puissance en le
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comparant a ses semblables. A 1’égard des associés, ils prennent collectivement le nom de
_peuple _, et s’appellent en particulier _citoyens , comme participant a I’autorité souveraine, et
_sujets_, comme soumis aux lois de 1’Etat. Mais ces termes se confondent souvent et se
prennent [’un pour I’autre; il suffit de les savoir distinguer quand ils sont employés dans toute
leur précision.

Chapitre 1.7
Du souverain

On voit, par cette formule, que 1’acte d’association renferme un engagement réciproque du
public avec les particuliers, et que chaque individu, contractant pour ainsi dire avec lui-méme,
se trouve engagé sous un double rapport: savoir, comme membre du souverain envers les
particuliers, et comme membre de 1’Etat envers le souverain. Mais on ne peut appliquer ici la
maxime du droit civil, que nul n’est tenu aux engagements pris avec lui-méme ; car il y a bien
de la différence entre s’obliger envers soi ou envers un tout dont on fait partie.

Il faut remarquer encore que la délibération publique, qui peut obliger tous les sujets envers le
souverain, a cause des deux différents rapports sous lesquels chacun d’eux est envisagé, ne
peut, par la raison contraire, obliger le souverain envers lui-méme et que, par conséquent, il est
contre la nature du corps politique que le souverain s’impose une loi qu’il ne puisse enfreindre.
Ne pouvant se considérer que sous un seul et méme rapport, il est alors dans le cas d’un
particulier contractant avec soi-méme; par ou I’on voit qu’il n’y a ni ne peut y avoir nulle espéce
de loi fondamentale obligatoire pour le corps du peuple, pas méme le contrat social. Ce qui ne
signifie pas que ce corps ne puisse fort bien s’engager envers autrui, en ce qui ne déroge point
a ce contrat; car, a I’égard de I’étranger, il devient un étre simple, un individu. Mais le corps
politique ou le souverain, ne tirant son étre que de la sainteté du contrat, ne peut jamais
s’obliger, méme envers autrui, a rien qui déroge a cet acte primitif, comme d’aliéner quelque
portion de lui-méme, ou de se soumettre a un autre souverain. Violer I’acte par lequel il existe,
serait s’anéantir; et qui n’est rien ne produit rien.

Sitot que cette multitude est ainsi réunie en un corps, on ne peut offenser un des membres sans
attaquer le corps, encore moins offenser le corps sans que les membres s’en ressentent. Ainsi
le devoir et l'intérét obligent également les deux parties contractantes a s’entraider
mutuellement; et les mémes hommes doivent chercher a réunir, sous ce double rapport, tous les
avantages qui en dépendent.

Or, le souverain, n’étant formé que des particuliers qui le composent, n’a ni ne peut avoir
d’intérét contraire au leur; par conséquent, la puissance souveraine n’a nul besoin de garant
envers les sujets, parce qu’il est impossible que le corps veuille nuire a tous ses membres; et
nous verrons ci-apres qu’il ne peut nuire a aucun en particulier. Le souverain, par cela seul qu’il
est, est toujours ce qu’il doit étre.

Mais il n’en est pas ainsi des sujets envers le souverain, auquel, malgré 1’intérét commun, rien
ne répondrait de leurs engagements, s’il ne trouvait des moyens de s’assurer de leur fidélité.

En effet, chaque individu peut, comme homme, avoir une volonté particuliére contraire ou
dissemblable a la volonté générale qu’il a comme citoyen; son intérét particulier peut lui parler
tout autrement que 1’intérét commun; son existence absolue, et naturellement indépendante,
peut lui faire envisager ce qu’il doit a la cause commune comme une contribution gratuite, dont
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la perte sera moins nuisible aux autres que le payement ne sera onéreux pour lui; et regardant
la personne morale qui constitue I’Etat comme un étre de raison, parce que ce n’est pas un
homme, il jouirait des droits du citoyen sans vouloir remplir les devoirs du sujet; injustice dont
le progres causerait la ruine du corps politique.

Afin donc que ce pacte social ne soit pas un vain formulaire, il renferme tacitement cet
engagement, qui seul peut donner de la force aux autres, que quiconque refusera d’obéir a la
volonté générale, y sera contraint par tout le corps; ce qui ne signifie autre chose sinon qu’on
le forcera a étre libre, car telle est la condition qui, donnant chaque citoyen a la patrie, le garantit
de toute dépendance personnelle, condition qui fait I’artifice et le Jeu de la machine politique,
et qui seule rend légitimes les engagements civils, lesquels, sans cela, seraient absurdes,
tyranniques, et sujets aux plus énormes abus.

Chapitre 1.8
De I’état civil

Ce passage de I’état de nature a I’état civil produit dans ’homme un changement tres
remarquable, en substituant dans sa conduite la justice a I’instinct, et donnant a ses actions la
moralité qui leur manquait auparavant. C’est alors seulement que, la voix du devoir succédant
a I’impulsion physique et le droit a I’appétit, I’homme, qui jusque-1a n’avait regardé que lui-
méme, se voit forcé d’agir sur d’autres principes, et de consulter sa raison amant d’écoute, ses
penchants. Quoiqu’il se prive dans cet état de plusieurs avantages qu’il tient de la nature, il en
regagne de si grands, ses facultés s’exercent et se développent, ses. idées s’étendent, ses
sentiments s’ennoblissent, son ame tout entiére s’éleve a tel point que, si les abus de cette
nouvelle condition ne le dégradaient souvent au-dessous de celle dont il est sorti, il devrait bénir
sans cesse I’instant heureux qui I’en arracha pour jamais et qui, d’un animal stupide et borné,
fit un étre intelligent et un homme.

Réduisons toute cette balance a des termes faciles a comparer; ce que I’homme perd par le
contrat social, c’est sa liberté naturelle et un droit illimité a tout ce qui le tente et qu’il peut
atteindre; ce qu’il gagne, c’est la liberté civile et la propriété de tout ce qu’il posséde. Pour ne
pas se tromper dans ces compensations, il faut bien distinguer la liberté naturelle, qui n’a pour
bornes que les forces de I’individu, de la liberté civile, qui est limitée par la volonté générale;
et la possession, qui n’est que 1’effet de la force ou le droit du premier occupant, de la propriété,
qui ne peut étre fondée que sur un titre positif. On pourrait, sur ce qui précede, ajouter a I’acquis
de I’état civil la liberté morale qui seule rend I’homme vraiment maitre de lui; car I’impulsion
du seul appétit est esclavage, et I’obéissance a la loi qu’on s’est prescrite est liberté. Mais je
n’en ai déja que trop dit sur cet article, et le sens philosophique du mot liberté n’est pas ici de
mon sujet.
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B. Les positions de J.-J. Rousseau sur le Droit des gens

1. J.-J. Rousseau, Principes du droit de la guerre, in B.
Bachofen, C. Spector (dir.), B. Bernardi, G. Silvestrini (Ed.),
Jean-Jacques Rousseau — Principes du droit de la guerre —
Ecrits sur la paix perpétuelle, Paris, Vrin, 2008, pp. 69-81

2. Jugement sur le projet de paix perpeéetuelle de I’Abbé de St
Pierre, in Ibid., pp. 82-126
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IV. Le retour et Dapprofondissement des théories de la
souveraineté absolue au XIX¢éme siécle : F. Hegel et le Droit public
externe de ’Etat

A. G. W. F. Hegel, Principes de la philosophie du droit, édition
critique établie par J.-F. Kervégan, Paris, PUF, coll.
Quadrige, 2013, 3°™¢ éd. révisée et augmentée, pp. 526-542
§§330-340 (les italiques et les décalages du texte sur la
droite sont d’origine)

L’extrait se situe dans la troisiéme partie, intitulée « L’éthicité » (les deux premicres sont « Le
droit abstrait » et « La moralité »).

Au sein de cette troisiéme partie, la troisiéme section s’intitule « I’Etat » (les deux premicres
sont « La famille » et « La société civile »).

Au sein de cette troisiéme section, on trouve trois sous-parties (A, B et C), dont les deux
premicres sont les suivantes :

A. Le droit étatique interne, et

B. Le droit étatique externe

L’extrait reproduit ici comprend le grand II du grand A, intitulé « II. La souveraineté vis-a-vis
de [’extérieur », ainsi que le grand B.

« B. Le droit étatique externe?

§ 330

Le droit étatique externe procéde du rapport entre des Etats subsistants par soi ; ce qui est en et
pour soi dans ce droit recoit par conséquent la forme du devoir-étre, parce que le fait qu’il soit
effectif repose sur des volontés souveraines distinctes.

§ 331

Le peuple, en tant qu’Etat, est 1’esprit dans sa rationalité substantielle et son effectivité
immédiate, il est par conséquent la puissance absolue sur ferre’ ; un Etat, par suite, est a I’égard
d’autrui en une subsistance par soi souveraine. Etre en tant que tel pour autrui, ¢’est-a-dire étre
reconnu par lui, est sa premiére institution-juridique absolue. Mais, en méme temps, cette
institution-juridique n’est que formelle, et I’exigence de cette reconnaissance de 1’Etat
simplement parce qu’il est un Etat est abstraite ; qu’il soit en fait un tel étant en et pour soi, ceci
dépend de son contenu, de sa constitution, de sa situation, et la reconnaissance, en tant qu’elle
contient une identité des deux, repose tout autant sur le point de vue et la volonté d’autrui.

Pas plus que I’individu-singulier n’est une personne effective sans relation avec d’autres
personnes (§ 71 et passim), I’Etat n’est pas un individu effectif sans rapport avec d’autres
Etats (§ 322). La légitimité d’un Etat et plus précisément, dans la mesure ou il est tourné
vers 1’extérieur, celle de son pouvoir princier est, d’un c6té, un rapport qui concerne

2 La dénomination actuelle serait : Droit international public. A propos de la traduction de Staatsrecht, voir supra,
p-431,n. 1.

3 Cette précision indique les limites de 1’étatisme hégélien : ce sont celles de ’esprit objectif en regard de 1’esprit
absolu, du divin ferrestre en regard du divin tout court.

14



entiérement sa situation intérieure (un Etat ne doit pas s’immiscer dans les affaires
intérieures d’un autre) [;] — de ’autre co6té, il faut tout aussi essentiellement qu’elle
soit complétée par la reconnaissance des autres Etats. Or cette reconnaissance exige une
garantie [:] qu’il reconnaisse également les autres Etats qui doivent le reconnaitre, c’est-
a-dire qu’il les respecte dans leur subsistance-par-soi [;] et, de ce fait, ce qui se passe a
I’intérieur de lui ne peut leur étre indifférent. — Dans le cas d’un peuple nomade, par
exemple, [et] de maniére générale dans le cas d’un peuple qui se situe a un degré inférieur
de la civilisation, la question de savoir jusqu’a quel point il peut étre considéré comme
un Etat intervient®. Le point de vue religieux (jadis chez le peuple juif, chez les peuples
musulmans) peut encore contenir une opposition plus élevée, qui n’admet pas 1’identité
universelle qui fait partie de la reconnaissance®.
§ 332
L’effectivité immédiate [de la relation] dans laquelle les Etats sont les uns par rapport aux autres
se particularise en divers rapports dont la détermination procéde de part et d’autre de 1’arbitre
subsistant par soi et a, de ce fait, la nature formelle de contrats en général. Toutefois,
le matériau de ces contrats est d’une diversité infiniment plus restreinte que dans la société
civile, dans laquelle les individus-singuliers se trouvent en [relation de] dépendance réciproque
selon les points de vue les plus multiples®, alors qu’au contraire des Etats subsistant par soi sont
avant toute chose des touts qui se satisfont au-dedans de soi.
§ 333
Le principe du droit des gens’, en tant que droit universel qui doit valoir en et pour soi entre les
Etats, est, a la différence du contenu particulier des traités positifs, que les fraités, en tant que
c’est sur eux que reposent les obligations mutuelles des Etats, doivent étre observés. Mais,
parce que le rapport de ceux-ci a leur souveraineté pour principe, ils sont dans cette mesure
dans I’état de nature les uns par rapport aux autres®, et leurs droits ont leur effectivité non pas
dans une volonté universelle constituée en puissance [s’exercant] sur eux, mais dans leur
volonté particuliére. Cette détermination universelle®. en demeure, par conséquent, au devoir-
étre, et la situation devient une alternance du rapport conforme aux traités et de 1’abolition de
ce rapport.

Il n’y a pas de préteur entre les Etats, tout au plus un arbitre et un médiateur, et encore de
manic¢re seulement contingente, c’est-a-dire selon des volontés particulicres. La
représentation kantienne d’une paix perpétuelle par le biais d’une fédération d’Etats qui
arbitrerait tout litige et réglerait tout différend en tant que puissance reconnue par chaque
Etat singulier, et qui rendrait ainsi impossible la décision par la guerre'®, présuppose
I’accord des Etats, lequel reposerait sur des raisons et des points de vue moraux, religieux

4 La réponse de Hegel a cette question est négative : voir infra, § 349, p. 548, et Encycl 1827/30111, § 549
Remarque, p. 329.

5 Un Etat théocratique ne peut accepter le principe de la parité des Etats (« ’identité universelle ») que supposent
le droit des gens et I’existence d’un ordre international stable. Cette remarque vaudrait aussi a 1’encontre d’un Etat
qui se définirait comme Etat chrétien ; peut-étre Hegel pense-t-il, en la faisant, a ses thuriféraires Novalis ou
Ancillon, et a ceux qui, a son propre encontre, « remettront en circulation ce vieux mot d’athéisme »
(Correspondance 11, p. 235).

6 Sic.

7 des Vilkerrechts. Nous maintenons la dénomination ancienne du droit international public, car le terme allemand
est la transcription du latin jus gentium.

8 Hegel reprend ainsi une thése souvent développée par la philosophie politique moderne 4 la suite de Hobbes
(voir Léviathan, chapitre 13, p. 126).

9 A savoir que les traités doivent étre observés.

10 Voir Paix perpétuelle, p. 99 (« Second article définitif en vue de la paix perpétuelle : le droit des gens doit étre
fondé sur une fédération d’Etats libres »).
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ou autres, [et] de maniére générale toujours sur la volonté souveraine particuliére, et
demeurerait par 1a entaché de contingence.
§ 334
De ce fait, le différend entre Etats, dans la mesure o les volontés particuliéres ne trouvent pas
d’accord, ne peut étre décidé que par voie de guerre. Mais [savoir] quelles infractions (il peut
s’en produire facilement et en grand nombre dans leur territoire englobant une vaste étendue et
a cause des relations multiformes qu’ils ont par leurs ressortissants) sont a regarder comme une
rupture déterminée des traités ou comme une violation de la reconnaissance et de 1’honneur,
ceci demeure quelque chose d’indéterminable en soi, attendu qu’un Etat peut situer son infinité
et son honneur en chacun de ses aspects-singuliers et qu’il est d’autant plus enclin a cette
susceptibilit¢ qu’une individualité forte est poussée par une longue tranquillité intérieure a
chercher et a se procurer a I’extérieur un matériau d’activité.

§ 335

En outre, 1’Etat, en tant qu’étre-spirituel en général, ne peut en rester [a I’attitude consistant] a
ne vouloir préter attention qu’a la pure et simple effectivité de I’infraction [;] s’ajoute au
contraire a cela, comme cause de différends, la représentation d’une telle infraction comme
un danger menagant de la part d’un autre Etat, [qui va de pair] avec la crue et la décrue des
probabilités plus grandes ou moindres, des présomptions d’intentions, etc.

§ 336

Comme les Etats, dans leur situation de subsistance par soi, sont les uns a ’égard des autres en
tant que volontés particulieres, et comme la validité des traités repose elle-méme la-dessus,
mais comme la volonté particuliére du tout est, quant a son contenu, son bien-étre en général'!,
ce dernier est la loi supréme dans son comportement a 1’égard d’autres Etats [;] ce d’autant plus
que I’idée de ’Etat est précisément qu’en elle I’opposition entre le droit, en tant que liberté
abstraite, et le contenu particulier qui le remplit, le bien-étre, est abolie, et que la reconnaissance
premicére des Etats (§ 331) a trait 4 eux en tant que touts concrets.

§ 337

Le bien-étre substantiel de ’Etat est son bien-étre en tant qu’Etat particulier, dans 1’intérét et
la situation déterminés qui sont les siens, et dans les circonstances externes qu’il a également
en propre, outre le contexte particulier des traités ; de ce fait, le gouvernement est une sagesse
particuliere, et non la providence universelle (cf. § 324 Remarque), de méme que la fin
[poursuivie] dans le rapport avec d’autres Etats et le principe de la justice des guerres et des
traités n’est pas une pensée universelle (philanthropique), c’est au contraire le bien-étre
effectivement blessé ou menacé dans sa particularité déterminée'?.

On a, un temps, beaucoup glosé sur I’opposition de la morale et de la politique et sur
I’exigence que la seconde soit conforme a la premiére!3. Il nous appartient de remarquer

' Voir supra, § 278 Remarque, p. 472.

12 Ce paragraphe exprime avec une particuliére netteté 1’adhésion de Hegel au principe moderne de la
neutralisation de la « guerre juste », tel qu’il est formulé par Vattel (« la guerre en forme, quant a ses effets, doit
étre considérée comme juste de part et d’autre » : Droit des Gens, livre 111, chapitre XII, § 190), et déja par
Machiavel (« les guerres sont justes quand elles sont nécessaires ; les armes sont saintes quand elles sont notre
dernier espoir » : Histoires Florentines, 1. V, chapitre VIII, OC, p. 1181. Voir Le Prince, chapitre XXVI, OC,
p- 368, ou il s’agit d’une citation de Tite Live). La remarque confirme que Hegel rejette les représentations
normatives liées traditionnellement au théme de la « juste cause », au profit de 1’affirmation du principe de
souverainete.

13 « La vraie politique ne peut donc faire un pas avant d’avoir rendu hommage a la morale, et bien que la politique
soit par elle-méme un art difficile, son union a la morale n’est en aucune manicre un art, car celle-ci tranche les
nceuds que celle-1a ne peut délier aussitot qu’elles ne sont plus d’accord » (Kant, Paix perpétuelle, Appendice I,
p. 155).
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de maniére générale a ce propos que le bien-étre d’un Etat a une tout autre justification
que le bien-étre de I’individu-singulier et que la substance éthique, I’Etat, a
immédiatement son étre-1a, ¢’est-a-dire son droit, non pas dans une existence abstraite,
mais dans une existence concréte [;] seule cette existence concréte, et non pas 1’une des
multiples pensées universelles que 1’on tient pour des injonctions morales, peut étre
principe de son action et de sa conduite. S’agissant du caractere présumé contraire au
droit que doit toujours avoir la politique dans cette opposition présumée, ce point de vue
repose encore bien plus'* sur la superficialité des représentations de la moralité, de la
nature de ’Etat et du rapport de celui-ci avec le point de vue moral.
§ 338
Du fait que les Etats se reconnaissent mutuellement en tant que tels, il demeure méme dans la
guerre — état d’absence de droit, de violence et de contingence — un lien dans lequel ils valent
les uns pour les autres comme étant en et pour soi, en sorte que, dans la guerre méme, la guerre
est déterminée comme quelque chose qui doit étre passager. Partant, elle contient la
détermination du droit des gens [qui veut] que, dans la guerre, la possibilité¢ de la paix soit
préservée, que de ce fait les ambassadeurs, par exemple, soient respectés et, de maniére
générale, qu’elle ne soit pas conduite contre les institutions internes et la vie familiale et privée
pacifique, contre les personnes privées'.
§339
Pour le reste, le comportement réciproque [des Etats] en guerre (par exemple, que ’on fasse
des prisonniers'¢) et ce que, en [temps de] paix, un Etat concéde aux ressortissants d’un autre
en matiere de droits pour le commerce privé, etc., ceci repose avant toute chose sur
les coutumes-éthiques des nations, en tant qu’elles sont ['universalité interne de la conduite qui
se maintient en tous les contextes.
§ 340
Dans le rapport des Etats les uns avec les autres, [et] parce qu’ils y sont en tant que particuliers,
intervient le jeu extrémement mobile de la particularité interne des passions, des intéréts, des
fins, des talents et des vertus, de la violence, du déni du droit, et des vices, ainsi que celui de la
contingence externe, et ce dans les plus grandes dimensions du phénomeéne [;] — [c’est] un jeu
ou le tout éthique lui-méme, la subsistance par soi de I’Etat, est exposé a la contingence. Les
principes des esprits des peuples, en raison de leur particularit¢ — en laquelle ils ont leur
effectivité objective et leur conscience de soi en tant qu’individus existants —, sont de manicre
générale des principes bornés, et leurs destins et leurs actes dans leur rapport mutuel sont la
dialectique phénoménale de la finité de ces esprits, a partir de laquelle I’esprit universel, 1 'esprit
du monde, se produit comme ce qui est dépourvu de bornes, de méme que c’est lui qui, a méme
ces esprits, exerce son droit — et son droit est le plus élevé de tous — dans I’ histoire du monde,
en tant que tribunal du monde'’.

14 Sous-entendu : que le précédent, dont elle est une variante aggravée.

'S Aprés que le § 337 a posé le principe du jus ad bellum, en tant qu’il repose sur la parité juridique des Etats
souverains et soucieux de leur utilité propre, les § 338 et 339 exposent les regles générales du jus in bello, des lois
de la guerre que les juristes modernes, de Grotius a Vattel, se sont efforcés de promouvoir et de codifier.

16 Sous-entendu : au lieu d’exterminer les vaincus.

17 Cette formule (dont les deux paragraphes suivants explicitent la signification) est empruntée au
poeéme Resignationde Schiller (1788), ou il est dit : « Wer diese Blume Eine brach, begehre/die andre Schwester
nicht./Geniesse wer nicht glauben kann. Die Lehre/ist ewig wie die Welt. Wer glauben kann, entbehre./Die
Weltgeschichte ist das Weltgericht » (Werke und Briefe in 12 Bdinden, Band 1, Francfort, Deutscher Klassiker
Verlag, 1992, p. 420). En voici une traduction : « Quiconque a cueilli I’'une de ces fleurs [“Espérance” et
“Jouissance™],/qu’il ne convoite pas sa sceur !/Que jouisse celui qui ne peut croire. La legon/est vieille comme le
monde. Que celui qui peut croire, s’abstienne./L’Histoire du monde est le jugement du monde » (Poémes
Philosophiques, trad. d’Harcourt, Aubier-Montaigne, 1954, p. 71). Dans la langue allemande, le Weltgericht, c’est
aussi le Jugement dernier. De fait, dans les ultimes moments de 1’esprit objectif, I’esprit du monde, ce juge des
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B. La théorie du droit extérieur de I’Etat (ou du droit étatique
externe) chez ou selon les juristes

1 R. Carré de Malberg, Contribution a la Théorie générale
de DUEtat, préf. d’E. Maulin, Paris, Dalloz, coll.
Bibliotheque Dalloz, 2004, XXXVI-638 p. [initialement
publié en deux tomes, de 1920 et 1922], note 11, pp. 542-
545 (appel de note : p. 541)

« Ainsi, au point de vue juridique, il semble possible et méme logique de distinguer
entre la conclusion des traités, dont I’objet propre est de régler des relations internationales et
dont I’effet précis s’analyse en une pure promesse faite a 1I’extérieur, et d’autre part, I’exécution
des traités, qui est affaire de droit interne et de réglementation nationale, s’adressant aux
autorités et aux sujets de I’Etat qui a promis (V. cependant la note 26 du n°82 supra). Par suite,
I’on est porté a concevoir aussi qu’en droit des conditions différentes soient requises pour la
validité internationale des traités d’une part, et d’autre part pour leur efficacité a I’intérieur des
Etats intéressés. Cette distinction a ét¢ défendue, en outre, a 1’aide d’une considération pratique
sur laquelle Laband (/oc. cit., t. 11, p. 462 et s. — V. aussi Michon, op. cit., p. 490 et s.) a fortement
insisté. Cet auteur fait, en effet, remarquer que la nécessité d’un vote législatif des Chambres
relativement aux traités conclu par le chef de I’Etat dépend de 1’état actuel de la législation
interne du pays. Si donc ce vote, qui forme une condition d’exécution intérieure, était aussi une
condition de validité internationale du traité, les Gouvernements étrangers, avec qui le traité est
négocié, devraient se livrer a des enquétes fort compliquées, a 1’effet de vérifier, pour chacun
des clauses du traité, si les régles que ces lauses consacrent, relévent de la puissance législative
de I’Etat qui s’oblige, ou si le chef de cet Etat est compétent pour les décréter par lui seul. Ce
serait la une source de difficultés et d’incertitudes, qui paralyseraient les transactions
internationales. Il importe donc que dans les rapports internationaux le chef de I’Etat soit investi
par la Constitution de pleins pouvoirs pour conclure les traités et les ratifier, de telle sorte que
les Etats étrangers puissent compter avec certitude sur la validit¢ des engagements pris par
I’Etat qu’il représente au dehors.

Toutefois, le systeme qui vient d’étre exposé, présente, au point de vue pratique, un
danger qui est trés sérieux. Dans le cas, en effet, ou I’exécution du traité nécessite un acte de
législation interne, il peut arriver que ce traité, aprés avoir été conclu a titre définitif par le chef
de I’Etat en vertu de son pouvoir absolu de représentation a I’extérieur, soit ensuite désapprouvé
par les Chambres, et il se peut alors que celles-ci se refusent a ériger les clauses, adoptées par
voie de traité, en régles de législation interne : cette situation, qui s’analyse dans la non-
exécution par I’Etat des engagements formellement pris par son représentant attitré au regard
des puissances étrangeres, peut faire naitre alors pour cet Etat de redoutables complications
diplomatiques.

Cette objection d’ordre pratique a aussi une portée juridique : elle révele le vice
juridique du systéme qui prétend séparer les deux questions de validité externe et d’exécution
interne des traités. En effet, ainsi que 1’a nettement montré Jellinek (Gesetz und Verordnung, p.
347 et s. — cf. Unger, Ueber die Giiltigkeit von Staatsvertrdgen, Griinhut’s Zeitschrift, t. V1, p.
349 et s.), un chef d’Etat, en tant que représentant de I’Etat au dehors, ne peut valablement
contracter par traité que les engagements qu’il est capable de remplir de sa seule volonté et

peuples historiques et du monde lui-méme, apparait comme la figure (encore) mondaine de 1’esprit absolu.
Voir Encycl 1827/30 111, § 552, p. 333.
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puissance. Si I’exécution des clauses du traité dépend de la volonté d’un autre organe, a savoir
du Corps législatif, il n’est pas possible juridiquement de dire que le chef d’Etat, a qui appartient
le pouvoir de négocier ces clauses et d’en arréter les termes, a aussi en cela le pouvoir d’obliger
I’Etat envers les puissances étranggéres : car, la promesse faite aux puissances contractantes par
ce chef d’Etat n’a qu’une valeur conditionnelle, son efficacité reste subordonnée a la condition
— tout au moins résolutoire — que les Chambres voteront les prescriptions ou mesures stipulées
par le traité. Pour que le chef de I’Etat pit obliger I’Etat a ’extérieur, il faudrait qu’il elt a
I’intérieur la puissance de lier par le traité qu’il ratifie, les organes qui devront en ordonner
I’exécution : or, cette puissance interne lui fait défaut. Par ces diverses raisons il faut conclure,
avec un second systéme, que la validité des traités n’est pas susceptible de division et qu’un
traité ne peut pas étre valable au point de vue international, s’il doit demeurer frappé d’invalidité
a D'intérieur. La doctrine qui prétend que I’Etat est li¢ a ’extérieur par les promesses de son
chef, alors que les organes étatiques ne le sont pas au dedans, n’aboutit a rien moins qu’a rompre
I’'unité de I’Etat. Le raisonnement par lequel Laband s’efforce de séparer en cette maticre le
point de vue international et le point de vue constitutionnel ou interne, péche d’ailleurs par la
base. Car, d’ou le chef de I’Etat tire-t-il le pouvoir de représenter I’Etat a I’extérieur et de
I’engager par voie de traités ? Il tire ce pouvoir uniquement de la Constitution. Donc aussi, il
ne le possede que dans la mesure et sous les conditions fixées par I’acte constitutionnel. Par
conséquent, dés que la Constitution fait dépendre la mise en vigueur, a I’intérieur, du traité de
la volonté d’organes autres que le chef de I’Etat, on ne peut plus dire que ce dernier possede
constitutionnellement un véritable pouvoir d’obliger I’Etat a titre international.

(...)

Maintenant, ne résulte-t-il pas de la une cause d’incertitude et une menace de non-
validité du traité pour I’Etat étranger, qui, aprés que ce traité a été ratifié par le Président, pourra
se voir opposer le refus d’assentiment des Chambres francaises ? Non, cette menace est atténuée
par le fait que d’autre part, I’article 8 [de la Constitution], en subordonnant la perfection
internationale de certains traités a un vote parlementaire, impose par 1a méme, d’une fagon
simplement implicite, mais pourtant indéniable, au Président de la République 1’obligation
constitutionnelle et le devoir juridique de ne procéder a la ratification de ces traités qu’apres
s’étre assuré d’abord de 1’assentiment du Parlement (cf. Michon, op. cit., p. 202 ets., 492 et s. ;
Laband, Loc. cit., t. 11, p. 460 et 483).

(...)

Cette sécurité n’est toutefois pas absolue. Il faut reconnaitre, en effet, que le systéme de
’article 8, tel qu’il vient d’étre décrit, laisse subsister une source de difficultés diplomatiques
pour le cas ou le Président aurait, sans consulter les Chambres, conclu et ratifié un traité dont il
considérait le contenu comme relevant de sa propre compétence, alors que, d’apres 1’opinion
qui prévaut ultérieurement dans les assemblées, certaines clauses du traité eussent présupposé
un vote parlementaire. Lorsque le Gouvernement s’est ainsi trompé sur 1’étendue de ses
pouvoirs constitutionnels, la validité internationale de la convention fait défaut. »
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2. A.Decenciere-Ferrandiere, « Considérations sur le droit
international dans ses rapports avec le droit de I’Etat (a
propos de deux ouvrages récents) », R.G.D.LP., 1933, vol. 40,
pp. S7, 64-66 (extraits) (les italiques sont d’origine)

p.57:

« Mais comme on I’a vu, c’est une illusion de croire que le respect inconditionnel des traités
soit en fait la norme supréme des relations internationales et méme qu’il existe une conviction
juridique commune sur ce point. Comme on I’a dit si justement, dans I’ordre actuel des choses,
c’est le droit international qui est fait pour les Etats et non les Etats pour le droit international.
Il faut savoir reconnaitre la vérité : et cette vérité impose au positiviste qui veut s’en tenir aux
faits le choix, comme explication rationnelle du droit positif existant, de la doctrine qui affirme
la primauté du droit de 1I’Etat. L Etat, c’est la force, I’Etat c’est ’autorité. L’Etat c’est sinon
I’effectivité absolue, du moins la plus grande effectivité ».

pp. 64-66 :

« Or I’observation des faits permet d’affirmer que depuis les origines du droit international
moderne 1’autorité n’a cessé de résider dans 1’Etat. Certains ont proposé de regarder comme
une véritable autorité la réunion des organes nationaux compétents pour engager 1’Etat par la
conclusion d’un traité. Il y aurait dans cette réunion de gouvernants nationaux une autorité
supra-nationale dont les actes lieraient les gouvernants de chaque Etat considéré
individuellement. Mais (...) il n’y [a] pas la une véritable autorité ; il n’y en [a] pas, vu que les
gouvernants de chaque Etat ne pourraient étre contraints de subir des obligations qu’ils
n’auraient pas formellement acceptées et qu’aucune force internationale n’est 1a pour assurer
I’exécution des obligations formellement acceptées, méme si, ce qui n’est actuellement
qu’exceptionnel, un juge est intervenu qui a reconnu la validité de I’obligation. Tout cela est
proprement la négation de I’autorité.

(...)

Le fait historique primordial, celui auquel il faut toujours revenir, c’est I’absence de ’autorité
au-dessus des Etats. C’est cette absence qui explique toutes les particularités de ce qu’on appelle
communément le droit international. C’est elle, pour prendre un seul exemple, qui explique la
longue suite d’échecs qui marque I’histoire de la « justice internationale » et des modes qui ont
été imaginés pour résoudre les conflits internationaux. Ces échecs ont pour cause I’aveuglement
de ceux qui ont eu I’idée de faire fonctionner des especes de tribunaux judiciaires pour résoudre
les différends des nations. Idée qui repose inconsciemment sur cette conception absurde qu’on
peut faire fonctionner un judiciaire alors qu’il n’existe ni législatif ni exécutif. Comme si un
démembrement de I’autorité pouvait se faire alors qu’il n’y a pas d’autorité¢ & démembrer !
(...)

Si M. Mirkine-Guetzévitch penche dans [le] sens [d’une primauté du droit international], ¢’est
surtout, semble-t-il, a cause de certains textes constitutionnels et notamment de la Constitution
espagnole de 1931, dont les auteurs ont d’ailleurs subi sa propre influence. Une certaine
primauté matérielle semble en effet reconnue au droit international par cette Constitution. Ses
dispositions ont été mises en harmonie avec les textes internationaux concernant les traités
secrets (p. 101), la protection internationale des travailleurs (p. 102), la mise de la guerre hors
la loi (p. 121 et s.) etc... Mais je crois I’avoir montré, ce point de vue matériel, qui retient
exclusivement I’attention de M. Mirkine-Geutzévitch doit étre, pour qui se place sur le terrain
des faits, d’une importance secondaire. Ce qui importe surtout, c’est 1’autorité, c’est la forme.
Que la Constitution espagnole soit révisée et les dispositions auxquelles M. Mirkine-
Guetzévitch attache tant de prix peuvent disparaitre. De méme si le régime démocratique
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actuellement au pouvoir venait a étre renversé. Et d’ailleurs il y a quantité de textes
constitutionnels en vigueur qui ne disposent pas comme la Constitution espagnole. De la
diversité qui existe en fait, seule la doctrine de la primauté formelle du droit de 1I’Etat peut
correctement rendre compte. Elle est exacte en fait aujourd’hui ; elle I’a toujours été depuis les
temps modernes. Jamais la doctrine dualiste, qui est illogique, n’a pu correctement rendre
compte d’aucun fait ; et quant a la doctrine moniste de la primauté du droit international, elle
ne correspond pas a la pratique internationale de nos jours ».

3. P. A. Papaligouras, Théorie de la société internationale,
Ziirich, 1941, p. 171

« Il y a donc autant de droits internationaux que de droits internes. Le droit international est
aussi un droit étatique, seulement il ne s’adresse pas a I’intérieur du pays, mais a 1’étranger et
spécialement aux gouvernements étrangers. (...) Le droit international n’est pas — comme il a
été prouvé — un systeme cohérent de normes. Il n’est appelé « droit » que par une métaphore
flatteuse. »

4. G. Jellinek, L’Etat moderne et son droit — Premiere
partie — Théorie génerale de I’Etat, préf. d’O. Jouanjan, Paris,
Editions Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005 [1°" éd.
en langue allemande : 1900], livre II Doctrine générale de
I’Etat au point de vue social, chapitre XI, L Etat et le droit, 11
— Questions diverses, 4° L’Etat et le droit international, pp.
560-564 (extraits) (les italiques sont de I’auteur)

« Le dernier mot appartient ici aux collectivités qu[e le droit international] doit régir,
aux Etats eux-mémes. Que ceux-ci se reconnaissent obligés par le droit international, et nous
avons, a raison de la nature psychologique de tout droit en général, une base solide pour fonder
son existence. Or, ¢’est un fait indiscutable : les membres de la société des Etats ont reconnu
ce lien d’obligation.

Mais le droit international posséde aussi tous les caractéres du droit. La différence
essentielle, qui existe entre le droit des gens et le droit de I’Etat, est qu’il n’y a pas dans le droit
des gens de rapports de subordination, mais seulement de coordination. Car les autorités qui
créent le droit des gens et les sujets que ce droit oblige sont les mémes personnes : ce sont les
Etats. (...) Le droit des gens présente aussi les garanties nécessaires. Il ne saurait étre question,
il est vrai, de contrainte juridique, puisqu’il n’existe point de puissance supérieure aux Etats,
mais ce défaut de contrainte juridique se retrouve dans d’importantes parties du droit interne
auxquelles il n’enléve point cependant, nous I’avons vu, le caractére juridique. Les autres
garanties n’en ont que plus d’importance, pour une grande partie du droit des gens.

(...) La ou I’observation du droit international et I’existence de 1’Etat entrent en conflit,
la norme juridique passe a I’arri¢re plan parce que 1’Etat est supérieur a tout principe juridique,
comme nous I’a déja prouvé 1’étude des conditions juridiques internes de I’Etat : le droit
international existe pour les Etats, et non les Etats pour le droit international. (...)

Mais si formellement, le droit international a pour base la volonté de chaque Etat en
particulier et trouve dans cette volonté sa sanction juridique, matériellement il répond a quelque
chose qui dépasse chaque Etat. Et c’est 1a le point ou se rencontrent la doctrine sociale et le
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droit international. Etant donné, comme nous ’avons vu plus haut en détail, que les intéréts
sociaux dépassent fréquemment 1’Etat isolé et que les Etats eux-mémes, considérés comme
formations sociales, ne sont que des groupements a I’intérieur de la société, c’est I’ensemble
des rapports sociaux internationaux qui €élaborent le contenu essentiel du droit international.
Seulement les courants de réaction contre la société internationale, qui naissent dans chaque
nation ou dans chaque Etat, sont si puissants qu’ils n’ont permis qu’une juxtaposition des Etats
et non pas une organisation de la communauté des Etats, si ’on excepte certaines organisations
occasionnelles et aussi des unions plus intimes d’Etats dans une communauté qui les englobe.
La communauté des Etats est donc de nature purement anarchique : le droit international,
¢manant d’une autorité non organisée et ne possédant pas, par conséquent, d’imperium, peut, a
bon droit, étre désigné comme un droit anarchique, ce qui explique a la fois ses imperfections
et ses lacunes.

Notre regard ne peut pénétrer les mysteres de ’avenir ; mais si nous considérons les
progrés immenses faits récemment par le droit anarchique, son développement nous parait
tendre vers ce but, pour nous bien lointain, peut-&tre méme irréalisable d’une facon intégrale,
ce but que Kant nous a montré lorsqu’il écrivait : « Le plus grand probléme qui se pose devant
I’espéce humaine et que la nature I’oblige a résoudre, c’est la réalisation d’une société
universelle de nature civile, administrant le droit [E. Kant, Idée d’une histoire universelle du
point de vue cosmopolitique, VII] ».
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