LE PERFORMATIF DANS L'ENONCIATION
ET LE FONDEMENT DU DROIT INTERNATIONAL

Eric DAVID

¢« Ce ne sont que des mots. »
(Dicton populaire).

1. — 11 est parfois contesté que le droit soit un langage, c’est-a-
dire un systéme de signes permettant la communication entre les
hommes (1), &4 moins d’étendre démesurément la notion de langage
et de lui oter ainsi toute spécificité (2).

Personne n’objectera pourtant que au-dela de ses particularités,
le droit @ un langage qui fonctionne suivant les modes et codifica-
tions du langage écrit et parlé (3).

Le dédicataire de ces lignes, lors des débats consécutifs a une
communication restée célebre dans Ihistoire des « Rencontres de
Reims », dira, en se référant a Valery : « Le droit, c’est le lan-
gage » (4).

(1) Petit Robert, 1967. ERRT
~(2) Mounin G., « La linguistique comme science auxiliaire dans les disciplines
juridiques », A.P.D., t. XIX, 1974, pp. 15-16. P :
~(3) Cfr. Visser't Hooft H.Ph., « La philosophie du langage ordinarie et le droit»,
ibid., pp. 2223 ; Rigaux F., Introduction a la science du droit, Bruxelles, Ed. Vie
ouvriére, 1974, pp. 349-350 ; Raucent L., Pour une théorie critique du droit, Gem-
'ilol_lx, Duculot, 1975, pp. 73 et ss. ; Sourioux J.L. et Lerat P., Le langage du droit,
I)ans, P.UF.,, 1975, p. 9 ; Orianne P., Introduction au systeme juridique, Bruxelles,
Bruylant, 1982, pp. 112 et ss. I
. (4) « A la recherche du fondement du caractére obligatoire du drC!lt mterpa-
tional », Actes de la deuxiéme Rencontre de Reims, 23-24 juin 1974, in Réalités
du droit international contemporain, 1 (force obligatoire et sujets de droit), Faculté
de droit de Reims, 1980, p. 34.
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1l devrait donc étre possible d’analyset: le droit a la-lum-iére de
certaines méthodes et théories qui app?rtlennent i la l'mngtique,
ou, en amont de celle-ci, & la philosoph_le du lax}gage_ Cest de cette
derniére en effet que reléve la théorie du discours P_eI‘fOI'matif,
théorie dont les traits semblent particulierement appropriés a I'ana-
lyse du droit en tant que langage.

2. — Clest au philosophe anglais John Langshaw Austin que
I'on doit la notion de performatif et un premier exposé des pro-
blémes qui s’y rapportent. Bien qu’on rattache Austin a 1'école
anglaise dite du «langage courant>» (5), sa démarche n’en reste
pas moins originale et féconde dans la mesure ou elle a ouvert de
nouvelles pistes de recherche qui ont été explorées par d’autres
philosophes anglais comme Searle, Hare, Strawson et Skinner (6).

L’essentiel des idées d’Austin dans ce domaine a été publié
aprés sa mort survenue en 1960, sous le titre How to Do Things

with Words (1962), traduit en francais, préfacé et annoté par Gilles
Lane (7).

3. — Austin part de I'hypothése que le langage ne se réduit
pas a des énonciations qui sont soit vraies, soit fausses ; il dit :
« les philosophes ont trop longtemps supposé que le réle d’une
affirmation (slatement) ne pouvait étre que de ” décrire” un état
de chose ou d'” affirmer un fait quelconque ”, ce qu’elle ne sau-

rait faire sans étre vraie ou fausse. » (8).

Or, il constate avec les grammairiens que

« toutes les ” phrases
des affirmations », et qu’

« il ¥ a aussi trés traditionnellement les questions et les excla-
mations,

i ainsi que les phrases qui expriment des commandements,
es souhaits ou des concessions. » (8).

Quel est le statut de ces affi i i
rmations qui « ne sont pas pour
autant des descriptions » 9) ! rappo

i . el qui, loin de se borner «a rapporter
(ch:aé?équ}auons pures el simples sur les faits» (9) ont pour
,Oui,ndse;q‘fle cssenticlle d'exprimer une action ? Exemple : le

uturs époux A la question rituelle du fonctionnaire

(senlences) ne sont pas nécessairement

(5) Grze
op. (%;)t] g__dzggc;ch € «Le 18le du performatif dans le langage du droit », A.P.D.,
id.

(7) Quand dire, c’est faire, Paris

"Austin, renvo; 1L see : il, 1970, 1 . ’
s \;o:;:;t & l'édition francaise, 84 p.; les références a I'ccuvre

) Ibid, p, 38,
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chargé de les marier, un acte de libéralité, une nomination, une
promesse, un pari, etc...

Pour J.-L. Austin, ces actes de langage ne décrivent ni n’affir-
ment un fait, ils le font, ils sont le fait, et il qualifie ces phrases
de «performatives > par opposition aux phrases constatives qui,
elles, se bornent & communiquer I'observation de la réalité.

Performatif :

« dérive, bien sir, du verbe (anglais) perform, verbe qu'on
emploie d’ordinaire avec le substantif ” action” : il indique que
produire I'énonciation est exécuter une action. » (10).

4. — Pourtant, Austin lui-méme n’était pas convaincu par la
distinction qu’il proposait, au départ de sa réflexion, entre constatif
et performatif, ou du moins par les critéres permettant de les
séparer clairement (11). Il remarquait en effet que des actes de
langage typiquement performatifs comportaient également une di-
mension constative, qu'une affirmation qui « faisait > quelque chose
pouvait également la constater ; ainsi, dire « je parie > était perfor-
matif dans la mesure ou le prononcé de ces paroles était constitutif
du pari, mais il était également constatif dans la mesure ol le
parieur décrivait en méme temps son action de parier ; méme chose
pour l'avocat disant «sur ce, je termine ma plaidoirie » (12).

Soucieux de mieux cerner les caractéristiques du dire-fai_re.
Austin va alors se lancer dans une analyse plus spécifiquement lin-
guistique des actes de langage. Cela va le conduire a ab.andonner
«la dichotomie performatif/constatif... au profit de familles plus
générales d’actes de discours> (13).

Cette théorie ne sera pas décrite ici : elle f\llongerail c'onsulé-
rablement le présent travail et sans aucun profit car elle n’ :s; pat
toujours trés claire, ni trés convaincante ; elle a dmlleurs. tt (t;x;)
tiquée de telle maniére par R.J. Searle (1.4). et E. l?tel'nfzjms erfor-
qu'il apparait en fin de compte que la distinction initi .e.p:s e
matif/constatif demeurait pertinente. Beaucoup de théoricie

(10) Ibid., p. 42.
(11) Ibid., pp. 89 et ss., 139 et ss.
(12) Ibid., pp. 86-88. s
(13) Ibid., pp. 152:153.
(14) Grzegorczyk C., loc. cit., pP- 234-235 snérale, Paris, Gall 4, 1966,
(15) Benveniste E., Problémes de linguistiqué & s allimar
Pp. 270-276.
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droit s’y référent d’ailleurs sans tenir compte des doutes émis par
Austin sur la valeur de sa typologie (16).

La possibilité de confusion qu’Auslin voyail entre performatif
et constatif tenait, comme I'a fort bien mis en évidence C. Grze-
gorezyk (17), 4 une confusion entre 'acle d’énoncialion et les effets
de I'énonciation. Dire « je parie» peul relever en lant qu’affirma-
tion-acte du constatif, mais par ses effets, il reléve du performalif
car une «situation de pari» esl née du seul prononcé de certains
mots. 11 est en effet impossible de parier sans accomplir un acte
de langage approprié.

5. — On peut évidemmeni se demander si méme envisagé de
celle maniére, lout acte de langage ne présente pas cette double
valeur constalive et performalive tant il est vrai que dire quelque
chose, c’est, bien sir, le décrire, mais c’est aussi faire quelque
chose, puisque la parole en produisant des effets physiques divers
sur ceux qu’elle touche (onde sonore, écriture sur un support quel-
conque, effels psychologiques sur l'audileur-récepteur comme sur
le locuteur-émetleur, ete.), entraine ipso facto une modification des
rapports du loculeur avec son environnement matériel et social,

de la méme maniére que I'observation modifie toujours la chose
observée.

On rapprochera cetle observation de I'idée que le monde n’existe
que par If‘, langage, qu’il est structuré par ce dernier (18) et que
cerlains discours, tels ceux des mathémaliques ou de la philosophie
ont des fonclions de création plutdt que d’interprétation du réel (19).

De fait, les classification
performatif/constatif —
fidélement compte d’
situations de seui] s

ons simples — comme la classification
s'avérent souvent impuissantes 4 rendre
une réalité complexe et multiforme ol les
§e i Ty Ha raisgm nombreuses, I.l n‘en demeure pas moins
Vexcés, on prétend Dm:mem généralisateur et simplificateur a
QHEHER Ty, £x s que tout performatif est constatif, et récipro-
» 0N ne peut toutefois manquer d’observer que cerlains
(16) Sourioux J.L, et Lerat p i V

et 88.; Mounin G. 3 - Op. cit., pp. 50 et ss, :
législateur, dy j“i'et decl‘:'lg::?:q Kalmow?ki G.,( :s Sl;rRlae;lcleaI:g:lg.’e: ":'e:;:étll’f% g:

Igiia P.D., op. cit i i
+ Op. cit., p, 64; O - Pp- 40
(17) Loc. cit., p, 236. e
gg; gf;o r;l_ccz:'eniste E., op. cit p. 25
{19 Tibon-Comillot M., & psery® 2>
P ot M., «L'ordre ratj
11-51, ruite », in ConnexI;,:,“"gnel €t son destin ou I’Etat modernc
80CiétE reconstry » Fouvoirs des discours, 1979, n® 27, pp-

o
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acles de langage sont plus performatifs que d’autres. D’une part,
il est des faits et des situations qui ne peuvent pas se produire sans
étre dits : dire ces faits et situations implique un discours néces-
sairement performatif ; d’autre part, il est des faits et des situations
qui exislent ou qui peuvent se produire sans étre dits : dire ces
faits et situations constitue un discours essentiellement constatif.

La distinction entre les deux catégories reste donc valable.

6. — Pour C. Grzegorezyk, un discours est performatif lorsqu’a
sa suite, « quelque chose de nouveau apparait dans ’environnement
social des personnes qu’'il concerne» (20) ; comme nous venons
de le voir, le performatif ne modifie donc pas seulement la réalité
linguistique — cela, le constatif le fait également —, mais il trans-
forme aussi la réalité extralinguistique, et notamment la réalité
sociale.

La référence A I'« environnement social » est intéressante ; elle
implique que la portée ou I'étendue de la transformation de la
réalité sociale est fonction de la reconnaissance sociale qui est
attribuée 4 un acte de langage donné (21).

Ainsi, comme le montre encore Grzegorczyk, affirmation <X
a tué Y > n’a pas la méme portée selon qu’elle émane d't_m tribunal
ou d'un journaliste qui relate les conclusions du tribunal car
Paffirmation du tribunal modifie la situation juridique de X alors
que Paffirmation du journaliste est a cet égard sans portée (22).

Nous croyons cependant qu'il serait inexact d’en dédmr:_ qu?
'une est purement performative, et l'autre pm‘emen‘t c,or;:ta:\ ive t
Péerit du journaliste, par la publicité qu'il flonn.e a lal alfséle.:-
susceptible d’entrainer des effets psycho-sociologiques consi e
bles dans la réalité sociale de X, des eﬂ'ets'p.eut-etr_e plus 1mpc:e '
tants pour son avenir que la décision judiciaire qui le concerne ;

cet écrit se double donc d’une portée performative.

Ceci montre 4 quel point les quali-tés performatlnif;?;rr:)dcll:isl.
cours dépendent de Penvironnement socnall dans le_qlue Fion. iED 168
Cette relativité du discours performatif °°’“’i‘.“ﬁuisﬁque 23).
observations des linguistes sur le relativisme ling

(20) Grzegorczyk C., loc. cif., P. 246.

(1) Ibid., p. 237.

(22) Ibid.; dans le méme sens, Rfuucem p»

(23) Hottois G., « Le langage ¢t la;ztre »,
I'Université de Bruxelles, 1981, pp. 91-92:

L., op. cit, P 74.

La rencontré des -autres, Ed. de
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7. — Il ne faut pas étre trés philosophe pour voir tout ce que
la théorie du performatif peut apporter & I'analyse du droit. Austin
en était d’ailleurs bien conscient, lui qui voyait dans les juristes
les gens les plus aptes & étre informés de I'existence d’énonciations
performatives (24). Il est 4 cet égard frappant de constater qu’Aus-
tin émaillait sa réflexion de nombreuses références au droit ou
a ses signifiants (25), quand il ne s’exprimait pas dans un forma-
lisme quasi-juridique. Ainsi, lorsqu’il expose les conditions requises
pour qu'un performalif «explicite et trés développé » soit réussi
ou «heureux », c'est-d-dire pour qu’il produise réellement une
modification de la réalité, il décrit, & peu de choses pres, les con-
ditions requises pour produire un acte juridique.

_ ¢« Essayons d’abord de noter... quelques unes des conditions
necessaires au fonctionnement " heureux” et sans heurts d’un per-
formatif...

4 t'_ 11 doit exister une procédure, reconnue par convention,
. , ;
olce par convention d'un certain effet, et comprenant Pénoncé

de certains mots par certaines personnes et dans certaines cir-
constances.

De plus,

part_i:: l:I]i éf::st s(g;g;a tdan]s] chaque cas, les personnes et circonstances
N celles qui conviennent pour qu’on puisse invo-
quer la procédure en question. i 1 P

— La procédure doit #t . .
a la fois correctement et cire exécutée par tous les participants,

— intégralement,

— lo r
rsque la procédure — comme il arrive souvent — sup-

ose ¢ : !
fenlimgsrs_cf:,: q?ll.,l;":eciit:)l;:ent a elle certaines pensées ou certains
portement de la part ge PPI'OVoquer par la suite un certain com-

que la : un ou lautre des participants, il faut

que) ait, en fapy. o Prend part & la procédure (et par 1 Pinvo-

aient l'iﬂlemion' - S pensées ou sentiments, et que les participants

— ils doiven :ed:z;:r l;:tcomportement impliqué. De plus,
porter ainsi, en faj i

Faut.i] Sétonner, ait, par la suite. » (26).

les analystes qy lan dts; Loy,

gage juri que le performatif ait fort intéressé

soit devenu un mot ¢ompmy dique au point que le terme méme
De fait, il semp]e j - Une expression courante ? (27).
qu'elle soit d’origine “ICOPtest.able que toute production de norme,
Cgislative oy .iul‘idiclionne]le, reléve typi-
(24) Op. cit,, p. 40,

(25) Ibid,, pp, 49
(26) Ibid,, p?49 " 3 58, 62, 63, 69, 70, e,

(27) Supra, n. 16,

s
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quement du performatif dans la mesure ol il s’agit d’actes de lan-
gage modifiant la réalité sociale de leurs destinataires (28), et dans
la mesure ol dire le droit, c’est certainement faire quelque chose.
Déja en 1611. A. Loysel écrivait :
« On lie les beeufs par les cornes et les hommes par les paro-
les. » (29).
Pour A.J. Greimas, le systéme juridique est une

« parole performative absolue instaurant un ordre du monde
conventionnel et explicite »

et
« appelant, du fait qu’il les énonce, les étres et les choses a
I’existence et leur attribuant des fonctions précises, délimitées par
des régles prescriptives et interdictives. » (30).

C'est ce que nous allons nous efforcer de montrer pour le droit
international tant au niveau de sa production et de son application,
qu'au niveau du fondement de sa juridicité.

I

LE ROLE DU PERFORMATIF DANS LA PRODUCTION
ET L’APPLICATION DU DROIT INTERNATIONAL

A) Le performatif dans la production du droit international

usieurs auteurs assimilent

mes & un discours perfox:-
e le droit

8. — On a déja vu & quel point pl
le langage du droit, 'énonciation de nor '
matif (31). C'est sans doute ce qui f_mt également dire qu
est un art et qu'il n’est pas uné science.

Que le droit soit un art (32) — “(;u?ne
tecture — peut se vérifier dans certat oedd
qualifierions de purement techn}qll'fs (régtlesasdibsznte;
de 1a route...) encore que l'idéologie n'en soit pas ¢

dirions plutdt une archi-
s hypothéses que nous
ure, code
il semble

(28) Raucent L., op. cit., pp. 7476, —

(29) Institutes coutumiéres, L. 111, ttre L 11, Fes 2. euil, 1976, pp. 9091

(30) Greimas A.]., Sémiotique et sciences SOCITES ;

(31) Ibid., supra, n. 5 et 16. =

(32) Lévy-Bruhl, Aspec!s_soczolf)g:q
p. 33; Bekaert H., Introduction a létude

is, Li iviere, 1955,
oit, Paris, Libr. M. Riviere,
uefiudsrgxa, Bruxelles, Bruylant, 1973, p. 101
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toutefois fort difficile de voir beaucoup d’esthétique et de libre
arbitre 1a ot il n’y a que reflet normalif d'un rapport de forces (33).

Que le droil ne soit pas une science s’accorde avec ce qu'il
saffirme : étre un construit et non un existant, relever du devoir
étre et non de I'étre (34). C'esl en ce sens qu’il se manifeste avec
éclat comme un performatif pur.

9—Notons toutefois que si le discours performatif du droit

résulte bien de sa méthode, de sa démarche et de son objet, il

devient peut-étre moins visible si on prend la peine d’envisager

le droit dans une perspective socio-économique plus globale. Ainsi,
Miaille n’a sans doute pas tort de souligner qu’

« En se réalisant, le droit ne dit donc pas ce qui doit étre,

il dit déja ” ce qui est”... la norme juridique ne crée pas véri-

tablement 'obligation : elle la réalise au moment des échanges
sociaux. » (35).

Le législateur serait plus proche de Chantecler qui croit assurer
la venue du soleil par la vertu de son chant que de Cyrano qui
séduit effectivement Roxane par la grace de sa parole.

Que le droit ne fasse que traduire un rapport de force pré-

existant ne dément cependant pas le caractére performatif de son
discours. D’une

! part, nombre de régles assurent par leur simple
adoption le dépassement, ou plus précisément, pour reprendre
l'idée de Ch. Chaumont, la transformation d’une contradiction en
une autre (36) ; d'autre part, méme les régles qui expriment ou
reflétent le plus fidélement le rapport de forces — ce qui sous un
't’::]"la'_n point ne sera généralement pas le cas de régles purement
n’exinsltglil:s ;-créahsent par leur seule édiclion un devoir-étre qui
dans l'auul:)e s :Jll:me tel avant leur adoption. Dans un cas comme
Gl Hexvonysem 'Ie apparail comme une action de transformation
servation du réel ; elle est donc performative.
di'oilto'intelﬁ d:rou International ne se gj

I comme luj, il définit
des sujets de droit et « légalise » c]er

stingue pas a cet égard du
ceux quil considére comme
tains de leurs rapports.

(33) Cfr. Ri
g O ) Cfr. Ripert G., Les forces créatrices dy droit,

(34) Cha
méme, «Mémztd?llzﬂl;t: l;dl':;!:egche du fondement. . », loc. cit., p. 4; du
m?sls)ﬂ iy Sl PP 33 et a5, ' International », R.B.DT,, 1975, p. 35; Lévy-
iaille M., Ure ; _—
(36) Chaumont’ Ch- « A tction critique au droi, Paris, Maspero, 1976, p. 106.
s recherche dy fondement, ., », loc. Ci!.: PP ,5.7._

Paris, L.G.D.J., 1955, pp. 71
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Qu’il s’agisse de liberté des mers, d’interdiction du recours i
la force ou de protection des droits de I'homme, on se trouve chaque

fois en présence d’énoncés performatifs car créateurs de réalité
normative.

En outre le droit inlernational connait une gamme de procédés
et de procédures de caractére typiquement performatif que, dans
le cadre de cette note, nous ne pouvons que citer sans autre com-
mentaire : cela va de la reconnaissance, mécanisme spécifique de
Pordre international — quels que soient son objet (Etat, souve-
raineté, régle, etc.), sa dimension déelarative (37) ou sa juridicité (38)
— & la fiction (39), degré supréme du discours performatif en
droit en passant par la définition, la substitution de concepts, et
dans une certaine mesure, la présomption (40).

B) Le performatif dans l'application du droit international

11. — Le langage n’est pas seulement performatif en tant qu’ins-
trument de création du droit ; il arrive aussi qu'il le soit en tant
quinstrument de son application. Ainsi, en appliquant la régle a
une situation donnée, le juge ne se borne pas, comme on le .dxt
parfois, & assurer une «révélation authentique>» du droit. Bien
souvent, il fait plus que cela : en disant que telle r‘égle 'est aP'Ph'
cable & telle situation, qu’elle posséde telle signification, il se livre
4 une véritable création intellectuelle.

Pour L. Francois,

i i i 4 i ‘est pas
« La distinction entre créer le droit et Iappliquer n'es
fondamentale. Une grande partie de ce qu'on appﬁle couramment
Pexécution du droit en est aussi production. » (41).

On ne peut en cetle matiére que s référer aux longsledef\:;:o;;
pements que J. Salmon a consacrés aux rapports entre

. " '3 i droit
(37) Cfr. Charpentier ]., La reconnaissance internationale et I'évolution du

des . ris, one, 1956, pp. 196 et ss. ) . o
(gg;‘ls\’g;.“;ef::even 1., La 1:eco.'maissamce internationale dans la pratique ¢
temporaine, Paris, Pedone, 1975, 861 p. | eLe fait

(’;9) Pour des commentaires appropriés et d;s I)t::;en‘ll;gseg, Ealll;lgfl plp‘ 387-294;
dans l'application du droit international », R.C.A-D.I., B, A Bl 1
du méme, « Le procédé de la fiction en droit international p ¥
pp. 11-35, ) )

(40) Sur ces notions, Orianne P.c,l o;;. Cg;té}lsﬁlo:lz(zi iziroit, il de draif g8

(41) Frangois L., Le probleme de la
Liege, 1978, p. 183.
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le droit international. Ainsi, 4 propos de la maniére dont le juge
apprécie la preuve dans les fails qui sont allégués devant une
instance internationale, cet auteur écrit :

¢« On mesure par ce qui précéde I'importance du réle de ’or-
gane qui aura non a constater le fait mais a le construire, en
configurant le réel a partir du droit, en décidant de la pertinence
des faits, en imposant sa version des faits, en leur conférant un
sens, en se contentant parfois de vraisemblances, quelquefois de
présomplions, le tout sous couvert des principes de la liberté d’ap-
préciation des preuves et de I'intime conviction du juge, et sur
base de ses schémas évaluatifs propres. » (42).

A propos de Pinterprélation du droit, il constate que, méme si
elle

« comporte certains aspects cognitifs (connaissance du droit
et des faits), sa nature fondamentale est d’étre un acte de volonté,
une décision dans un cas d’espece donné. » (43).

Et plus loin, il conclut que

« sous les apparences d'un raisonnement logique et déclaratif,
le raisonnement juridique est en réalité créateur et constitutif (...).
Tant que l'organe ne s’est pas prononcé, le fait n’est rien en
droit, il appartient au domaine de Finnomé. C'est la décision de
Yorgane de le reconnaitre comme cas d’application d’une régle

de droit qui va lui donner enfin un nom, des contours, un sta-
tut. » (44).

Les exemples de cette dynamique créatrice du juge sont légion :
la plupart des grands arbitrages, ainsi que la plupart des arréts
et avis consultatifs de la C.P.J.L et de la C.IJ. en sont I'illustration.
Lorsqu'une solution I'emporle sur une autre alors qu'il y a égalité
de voix au sein de I'organe décisionnel, la voix du président I'em-
P;)ﬂ?nt (45), lorsqu'un méme type d’affaire fait Pobjet a travers

5.;1:é1eurs arbifrages de raisonnements juridiques profondément
tel trenl_s (46), l'orsque la Cour oppose 4 une Partie au litige un
xle qui ne la lie pas formellement (47), il est difficile de ne pas

(42) Salmon LJ.A., «Le fa .
@3 1bid, p, 362, T oS cit, p. 318,

(44) Ibid,, p. 385,

(45 . i
- AT dilusl‘;a&%:égl:nno_e/’l_'urqme,.C.P.l.l., arrét du 7 sept. 1927, Série A,
: s] africain, deuxime phase, Ethiopie et Liberia c. Afrique
(46) Voy. Bouecke:st;.: B, Trot o 19, B0 6 e s
tions », Revue de Larbitrage, 1333.1.1::‘33}’"'5:”. un méme probléme, trois solu-
- n(:”dcbm laff. de Ia compétence en maizre ¢
Cor l’.aﬁﬁécGent\«e de 1958 sur Ia haute mer, Ie
, arrét du 25 juj ;

pécheries, la C.1.J. a opposé la
llet 1974, Recueil, 19

‘Islande qui ne I'avait cependant
74, p. 29; dans I’ aff. relative au
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voir a4 quel point le raisonnement des juges ou arbitres constitue
un choix, un construit, done un discours performatif.

12. — Si l'application du droit en général, et du droit interna-
tional en particulier, entraine souvent un discours performatif, il
est des normes dont I'application exige un tel discours, des normes
qui ne peuvent devenir opérationnelles qu’au moyen d’énonciations
performatives ; ainsi en est-il des normes & caractére général et
abstrait dont la mise en cuvre implique, plus que d’autres, des
évaluations subjectives.

Qu’il s’agisse par exemple, d’équité (48), d'état de nécessité, de
proportionnalité (49), ou de bonne foi, 'application in concreto de
ces concepts comporte des choix et des jugements de valeur sub-
jectifs tels que le discours qui les véhicule apparait comme essen-
tellement performatif.

En quelque sorle, la nature performative du discours augmente
avec le degré d’abstraction, d’imprécision el de généralité de la
norme 4 appliquer. Cette question mériterait quelque développement
mais cela nous entrainerait bien au-dela des limites assignées a
cette étude. Le lecteur intéressé se reportera aux analyses fouillées
que J. Salmon a consacrées A ce genre de probléme (50).

13. — Notons cependant que le juge et I'Elat, lorsque ce d(_arniel:
se comporte en législateur international, sont conscxepts de la hbert:
de qualification inhérente a P'application de certaines normes €
qu’ils tentent parfois d’en corriger I'ampleur.

Al Décla-
personnel diplomatique et consulaire & Téhéran, la ¢l ;:{ﬁpoii igd;?o%:e, arrét
ration universelle des droits de l’h%r;lme qui n'est cepen P
. (2;2;)m {iflo;.g sgiaeﬁculﬁlr{'cg%‘i’efd M, «Lla signiﬁca;glgllﬁgss zprli;:lggss i'g“;;_"b‘“
dans le droit international contemporain ”'.R‘.B D.L, '_'ox{nalité dans la déli-

(49) Voy. par ex., l'introduction du principe de pr,oPOTc;u Plateau continental
mitation du plateau continental (ainsi, entre autres, aff.

tation des bombarde-
de la mer du Nord, Recueil, 1969, p. 50), dans 1a Eslepen a}l1és (Premier proto-

ol "8tre touc
ments d’objectifs militaires lorsque des civils mque(r}“ désgedu 12 aout 1949 sur la
cole du 10 juin 1977 additionnel aux Conv. de ecrl‘ l'admissibilité des contre-
protection des victimes de la guerre, art. 51, 8 5 b), dans tion de la responsabilité
mesures et de I'état de nécessité comme cause (‘j%x(;nc]:sr&!lf art, 30 et 33, § 15,
des Etats (Projets d’articles sur la NSP°“5§b]!ne ct' nal 'RaPPW" de la C.D1,
et commemairt]!s de la Commission du droit m{;ern?a;?e ¢ la C.D.I., 1980, vol. 11,
31 session, 1979, Doc. O.N.U. A/(_’;4/10, Ic)m:s“ge: I’Fr:;l(ilul de droit int‘;!mation:rlﬁzl‘llr
; P s i iscusst h inci e prop 3
lza giletslﬁor? ‘d?lévgi(:-y;iafassllégtsime défense e_?; soumise au principe de P
2-79. -

nalité, Annuaire 1975, vol. 56, pp- ‘.18'4.9’ 12 si du méme, « Quelques_obscrva

(50) « Le fait...», loc. cit., passim ; VOY: BUSSL CH \ g/, o5 Fernand Dehousse,
tions sur«la zu;:ifi;:‘m{on en droit international public »,
Paris-Bruxelles, Nathan-Labor, 1979, p- 99-
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Ainsi, lorsque la Cour internationale de juslice applique I'équité
a un conflit pour lequel les parties ne lui en ont pas expressément
donné le pouvoir, conformément a 'art 38 § 2 du statut, elle prend
soin de montrer que l'application de I'équilé résulte, non d’un choix
arbitraire de sa part, mais d’'un renvoi explicite, en l'occurrence
du droit international lui-méme (51).

Méme chose pour la bonne foi que le juge tend a confiner au
respect pur et simple de la régle internationale (52).

Si Iétal de nécessité semble devenir aujourd’hui une cause
générique d’exonération de responsabilité internationale, la Com-
mission du droit international considére cependant qu’il ne peut
justifier une violation grave du droit humanitaire (53).

Prenons enfin le jus cogens qui, en tant que catégorie formelle,
plutdt que substantielle, de normes, parait a priori bien placé pour
donner matiére 4 un discours performatif : si I’on y réfléchit
quelque peu pourlant, il apparait que le critére de « norme accep-
tée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans
son ensemble » (art. 53 de la Conv. de Vienne du 23 mai 1969 sur
le droit des traités), quelles que soient ses ambiguités et ses fai-
blesses (54) restreint trés sérieusement le pouvoir et les fonctions
performatives du juge appelé a I'appliquer.

En définitive, il y aurait moins de transcendance dans ces
notions que dans leur équivalent de l'ordre juridique interne, ce
qui au fond s’accorde assez bien avec I'image, dans un cas, d’une
société n'r}tematio.nale olt la «juridicité » est suffisamment lache
{_’10“1' quil ne soit pas nécessaire d’y introduire des éléments de

ou artistique supplémentaire, et dans I'autre, d’une société interne

(51) Voy. i
mer d|)¢ N‘Zyrdkar".i’f 'é"’“,};‘“ de la CLJ. dans Vaff. du Plateau continental de la
V'aff. de la m'mpétenceue fevrier 1969, Recueil, 1969, pp, 33-36, 46-48 et dans
1974, pp- 25 ¢t . Reuter piére de pécheries, arrét du 25 juillet 1974, Recueil,
national », R.B.D.1, 1980, p, 1'7'1"‘0“°lques réflexions sur I’équité en droit inter-

(52) Chaumont Ch., « Cours

1970, 1, vol. 129, pp. 381385 Zoslél:énl de droit international public », R.C.A.D.L.,

Paris, Pedone, 1977, 392 p, ; compl: %i'ral;l‘lzybﬂm’ foi en droit international public,

Public Internationa] L.wp «Review Essay : Good Faith in
(53) Annudire de 1o c_,bA'“'L" 1983, pp. 130-134.

5 1., 1980, o i .
nécessité et 1' 7 , -Cll‘,p,99; i . "état
(58) Cha togcé:c 31: I'ordre lupgicur », R.B.D.f.?ﬂg?'é'f%,%?f'q,f;, ‘;::‘ éa
e Vienna Convention or l'h: général...», loc, cit, PP. 320 et ss.; Sinclair 1M,
121 et ss.; Rozakis C.L., T4 Law of Treaties, Manchester Univ. Press, 1973, pp-
dam, North-Holland Pup, ¢ CorceP! of jus ; e

d Pub. Cy., 1976, pp. 52 :f’iifls in the Law of Treaties, Amster-
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" oll, au contraire, le droit est tellement présent, complexe, sophis-

tiqué, tatillon, qu’il importe d’en gommer les excés par lintro-
duction de concepts dont I'utilisation est laissée davantage a la
discrétion du juge.

II

LE ROLE DU PERFORMATIF DANS LE FONDEMENT
DE LA JURIDICITE DU DROIT INTERNATIONAL

14. — Le fondement de la juridicité du droit international est
un vieux probléme bien connu des internationalistes, un probléme
qui tient peut-tre plus de place dans leurs écrits que n’en tient le
fondement de la juridicité du droit en général dans les éerits de
ses théoriciens. Ceci s’explique aisément par le scepticisme afl‘ic‘hé
des profanes comme, d’ailleurs, de nombreux juristes non spécla't—
lisés en droit international (55) a4 I'égard d’une forme appelée 'droxt
et oil ils ne retrouvent que partiellement les caractéres habituels
du droit interne, a4 savoir, un appareil étatique comprenant un
pouvoir législatif, exécutif et judiciaire.

De 13, sans doute, la volonté des internationalistes de. répondre
a cette objection — que d’ailleurs ils se formulent auSSI'—;l elfd‘i
prouver que le droit international mérite son nom en (%éPltt ‘:le alla
qu'il se développe dans une société radicalement drlf.feren e o
société interne, une société caractérisée par des elemgnts l:p iy
fiques tels que une coexistence d’Etat également Souvte.ri;:s;ubo}:-di_
éminence des aspecls de coordination sur les aspe“l 1 it Bxist
nation, Pabsence d’un pouvoir central comparable & celul lq tio;x 3
a Pintérieur des Etats, une spécificité dcs. m(.)d-esl (:.e'pr;: l:lcécrc.‘talc
normes (par voie d’accord et non par voie 1égis :‘:“12 international
sauf cas particulier des décisions prises par un Orb“fl relativement
sur base d'un accord inter-étatique Ol‘iglnf""(‘)'_ ‘°t.“glfmnnem dans
mineur de la juridiction et de la contrainle insti
Papplication du droit international.
ange venu d’ailleurs », les ju-

15. — Confrontés & ce droit «élr d’expliquer le fonde-

sy maniere
ristes se sont efforcds, chacun A leur maniete

(55) Lévy-Bruhl H., op. cit., p. 50.
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ment de son caraclére obligatoire. Leurs théqrif&s jusnaturalistes,
positivistes, objectivistes, sociologistes: normativistes, volontaristes,
spontanéistes, réalistes, etc., sont su'ft:ls:_lmme,nt connues pour qu'il
ne soit pas nécessaire de les déerire ici (56), d’autant qu’en ignorant
souvenl linfrastructure et les contradictions socio-économiques
sur lesquelles repose le droil, ces théories s’avérent intellectuelle-
ment peu satisfaisantes. On ne rappellera évidemment pas les
observalions désormais classiques de Ch. Chaumont a ce sujet (57).

Ce que nous souhaiterions mettre en évidence est cet élément
de superstructure que constitue le role du langage dans le fonde-
ment de la juridicité du droit international, le langage envisagé a
la limife comme catégorie distincte des forces sociales qui le sous-
tendent.

16. — En vérité, il n’y a rien 1a de trés original, ni de trés
nouveau et 'on peut affirmer que les analyses qui fondent le carac-
tere obligatoire du droit international sur I'accord mettent impli-
citement en évidence les aspects linguistiques et performatifs qui
sont & l'origine de celte juridicité.

. Ainsi, déja parmi les péres du droit international, certains, tels
Viloria et Grotius, constataienl qu'a ¢6lé du droit naturel, le con-
sentement des Elats était 4 la base d’un nombre important de
régles internationales. Grotius écrivait :

¢ Le droit le plus étendu est le droit des gens, c’est-a-dire,
celui qui a recu sa force obligatoire de la volonté de toutes les
nations ou d’un grand nombre. » (58).

faitor;ledfdu:;? le caractére obligatoire du droil international du
demr?]ent . ,.f,ts, acceptent de le considérer comme tel, c'est évi-
an dehan Er]'.‘ liégier des fails de langage. L’accord des Etats est
duit des ior'“g“mlgue ; & partir du moment ot cet échange pro-
i certainemes qu’il L'léfupt comme obligaloires, il modifie dans
simple vert mesure l_envxronnement social des acteurs par la

riu dénonciations, i réalise par le seul verbe le passage

de I'étre au devoir- ; i i
il étre ; il constitue done bien un discours per-

(56) Voy. pour un ra i
.. . ppel succ;
et droit Internationa] », R.C.A.D.lf,ncllggg, “iel: :rlt;élo

::;; ;.e C:urs général... », Joc, cit., pp. 344 et g5
ch. I, § 14, fo:"v‘gv.l :ﬁ:ﬁ"g 'fhd’ la paix, trad. p, -Prndier-Fodéré Paris, 1867, L. I,
droit internationg] Pari arthelémy J, '« F, de Victoria » in I » b s

» Fars, 1904, p, 10, , in Les fondateurs

ries, Ago R., « Science juridique
70, pp. 857 et ss.
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Le mol performatif en moins, ces idées se retrouvent en filigrane
dans certaines interventions de participants & la deuxiéme Ren-
contre de Reims sur «La recherche du fondement du caractére
obligatoire du droit international ». Ainsi, J.P. Colin se demandait
si au fond, la régle juridique n’était pas celle

« qui est écrite comme telle. La régle qui se Irouve transerite
d’une certaine maniére, qui est reconnue comme juridique, cette
transcription suffisant & lui conférer un caractére juridique. » (59).

A quoi, J. Salmon ajoutait :

« Je me demande tout de méme si, finalement, la question de
I'existence du droit ou de I'existence d’une régle de droit ne se
trouve pas dans le dernier critére qui avait été donné tout a I'heure
par Jean-Pierre Colin... il disait qu’il y a une régle juridique lors-
qu’elle est — il avait dit : écrite comme telle ou transcrite comme
telle, je n’aime peut étre pas cette idée — mais disons est acceptée
comme telle. Et alors, si on est d’accord avec cette idée qui est
dans le fond ce que Charles Chaumont a toujours dit... que la base
ou le fondement de I'existence d'une régle de droit, c’est I'accord,
on en revient a Paccord, a notre point de départ, c’est-a-dire que
ce qui justifie qu'une régle est juridique, c'est qu'il y a accord
des Etals pour la considérer comme lelle... » (60) (Nous souli-
gnons).

Pour G. Cahin :

<« Donner un contenu au droit, c’est le formaliser en meme
temps, I'exprimer comme norme, le parler. » (61).

On retrouve parfois chez d’autres auteurs des idées analog}xes.
Dans un article sur «le caractére primitif de la régle de dro:t >,
J. Carbonnier rapporte une hypothése de Gioffredi concernant I'an-
cien droit romain :

¢ ...il soutient que jus dicere n’est pas déclarer, énoncer une

i i : ¢! formule qui va
régle de droit préexistante : c’est prononcer une e qL
crger du dmit,pétablir une situation juste. » (62) (Souligné par

I’auteur).

E. Benveniste confirme celte hypothése et Iétend 2 l’osgu;
(langue des habitants du Latium), au grec et au gefmar.xthu: :ntre
retrouve dans certaines expressions la preuve d’'un lien étrol
la création du droit et le fait de dire le droit (63).

(59) « A la recherche du fondement... », loc. cit., p. 10.
G0) Ibid, p. 17.

1) Ibid., p. 33. ) . 6.
(62) Carborlrnicr J., Flexible droit, Paris, LGDJ. 'l?ifzg-;u[;opéennes. vol. 2, Pou-
(63) Benveniste E., Le vocabulaire des institutions i

voir, droit et religion, Paris, Ed. Minuit, 1969, p. 114.




956 ERIC DAVID

Pour L. Raucent :

« Le langage (le langage de la loi) est toujours conventionnel :
il n’est pas la conséquence logique ou psychologique du contenun
intellectuel exprimé dans la phrase. 11 tient sa force d’une sorte
de convention sociale qui attribue a telle formule prononcée sui-
vant tel cérémonial, par telle personne, dans telles circonstances
une valeur particuliére. » (64). ’

P. Orianne, se référant a l'extrait précédent précise pourtant
que

« lorsqu’on parle ici de ” convention sociale préalable”, ce
n’est point a celle qui peut légitimer les effets du commandement
ou de la norme que I'on se référe, mais bien a celle qui permet
au message parlé ou écrit d’avoir une signification juridique. Cette
convention est d’ordre linguistique et porte sur les conditions for-
melles du message. Tout systéme juridique implique au départ que

la clarté soit faite 2 ce sujet. » (65) (Souligné par 1'auteur).

(Ee distipguo purement analytique impliquerait-il que la con-
\'en?lon sociale est la condition du langage juridique mais non du
droit ? Cela parait difficile & accepter étant donné la simultanéité,

sinon la coincidence en fait des deux notions. D’ailleurs, P. Orianne
ecrit plus loin :

« Des deux grands instruments d i
i . u droit (le langage et la con-
trainte), le plus important reste donc inconteslableglcnt le lan-

age. Présent 3 "
ﬁoi seﬁiﬁgﬁtasfﬂ,"iéf = “}Omemls de la vie juridique, il constitue
tion. » (66), iicule, mais aussi son essentiel moyen d’ac-

17-_“1188’ % FI
parfois appelé agit évidemment pas de verser dans ce qu’on a

gommer les sou‘r;l;enlzggx'mthe ho"te‘f% du positivisme » (67) et de
ture et les contradj Tates de la juridicité que sont l'infrastruc-

: radictions i t
relief les répercussi sociales dont Ch. Chaumont a mis en

gation juridique (68(;ns sur la formation et le sentiment de I'obli-

" mais | ; ; .
le role charniere qu 5 'nversement, il ne s’agit pas d’ignorer

€
dué devoir-étre, une ornLc langage dans Popération de création
i devoir-a » en définitive, foncti s
. "¢ que pour les eroyances ef Jes mx:lh:::(zt‘;;;me -
(64) Raucent I, i |
(€9) Orianne p; o eit, &2 1%
©) wed TR o
ot ggs ' p.. ezts ?l., La part dy drojt
(68) ¢ A la recherche dy fondement.,

Séllél‘a]...», I .

o )1 ooty 28, 48 € o, 354 ey (0% il B 5. 18, 21,28, 29, « Cours
une Iegitimite 5 ot ¢ «Sile »dj S 366 et 55, etc,

BILmité, il Iénonce, mais :eucl0 urs * mythique s'inscrit bien sur le fond

a démontre pas, elle est jmmédiatement

dans la réalité et dans I'action, Paris, Ed.

T
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18. — Reflet d’une réalité matérielle, le langage est lui-méme
instrument du pouvoir et par la, créateur de réalité normative.

Foucault écrit :

« Le discours n’est pas simplement ce qui traduit les luttes
ou les svstémes de domination, mais ce pour quoi, ce par quoi
on lutle, le pouvoir dont on cherche a s’emparer. » (70).

Phénoméne banal dont les manifestations quotidiennes remon-
tent & P'origine des sociétés si tant est que ubi societas, ibi jus.
Qu'il s’agisse de persuader 'autre ou le groupe, la parole est action,
lieu et objet du pouvoir. Chacun le sait pour I'avoir vécu et les
exemples historiques abondent.

E. Benveniste écrit :

« [’homme a toujours senti — et les poétes ont souvent chanté
— le pouvoir fondateur du langage, qui instaure une réalité ima-
ginaire, anime les choses inertes, fail voir ce qui n’est pas encore,
raméne ici ce qui a disparu. C'est pourquoi tant de my}hologles,
ayant 2 expliquer qu'a Paube des temps quelque chose ait pu nai-
tre de rien, ont posé comme principe créateur du monde cette
essence immatérielle et souveraine, la Parole. I1 n’est pas en effet
de pouvoir plus haut, et tous les pouvoirs de l’homnfle sans excep-
tion, qu’'on veuille bien y songer, découlent de celui-la. » (71).

La premiére chaire universitaire de sciences politiques en Eu-
rope, créée en Suéde en 1622, s'appelait assez significativement
« Etudes politiques et rhétoriques » (72).

Dans P'Urdemocratie, phénoméne propre aux‘so«?ié.tés prf:dér‘no-
cratiques, caractérisées par I'absence de pouvoir individuel, il n’ap-
parait un chef — toujours provisoire — que lorsque le %I‘O?p:
est confronté A un probléme grave; cn T'occurrence, le c(;le nest
autre que celui qui réussit a synthétiser les diverses tendances e

. . . iptif et
accomplie dans et par cet énoncé. Le réeit mythique s‘m‘g}fgéﬁfggedﬁgﬁfme et
fondateur — ces deux aspects ne sy distinguant pas T tlméme réel) de toutes
la filiation de droit (et de fait : 12 encore cest u s?.l‘ ces; Jassertion brute qui
choses, mais il ne prouve ni ne questionne. S moda‘lte assez de l'imminence de
ignore la mise en cause de ses propres présup B 2 daevoir se justifier soi-méme,
son objet comme de sa propre énonciation pout ne(‘;ﬁg coll. 10/15, 1975, p. 30 :
ni persuader », Le discours du pouvoir, Paris, U. ité majeure remplacer « mythi-
a 'un ou Lautre détail prés, on pourtait sans difficult !
que » par « juridique »... ) . :
(70) Foucault M., L'ordre du dtscours,.fPa;lSJZ?au'
(71) Benveniste E., Problémes..., op. cifs P- == Penguin Books, 1969, p. 288;
(72) Mackenzic W.J.M., Politics and Sociak Sciece: ) S

sur la rhétorique, Franklin J., op. cit., pp. 30 €t s 19

mard, 1971, p. 12
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propositions exprimées par le groupe pour résoudre ledit pro-
bléeme (73).

Chez les Baruya de Nouvelle-Guinée, les hommes manifestent
leur autorité sur les femmes par un langage codifié, secret, connu
d’eux seuls. La fonction de ce langage

« n'est pas seulement une maniére de mettre les femmes a dis-
tance ou d'exprimer une distance. C'est aussi parce qu’il y a entre
les_ mols et les choses un rapport, et un rapport qui donne pou-
voir sur les choses.

(est ce ” pouvoir” que se réservent les hommes. Les Baruya
penser.lt que connaitre le mot ” secret” d’une chose, c’est avoir
pouvoir sur elle... » (74).

i Dans _cen:taines sociétés, la division en classes repose moins sur
lapproprlgtlon des ressources du territoire que sur la < possession
des connaissances et du langage rituels, le monopole du contréle
des raPporls avec les dieux el les ancélres ». En I’espéce, la classe
< possédante » devient I'aristocratie locale et son «pouvoir» —

essentiellement linguistique — luj per 'é
subalternes (75), guistique lui permet d’échapper aux tiches

nécg[;ali)rc;u:]r:lll mull~1plier les illustrations ; il n’est cependant pas
logie. Notre exeg puiser exclusivement dans le champ de I'ethno-
niveau politi uP r_llence personnelle et quotidienne en foisonne. Au
Pression o Ly e’a‘r f“ff" de penser aux atteintes a la liberté d'ex-
de la parole, s a}:l soe du pouvolr exprime et confisque le pouvoir
régime de Ce;auoesc:za‘tndr-e le ridicule ni I'absurdité : 1983 oi le
West guére éloigng hterdit la possession des machines a écrire (76)

B0 de 7984 ot le régime de Big Brother épure la

gue de tout mot :
destruction e § contraire 4 lidéologie en place ; quant a la

crit;
R. Bradbury gang l;a}su?n:o.n ce pour le prochain millénaire par
cédents dans Jeg gy naeit 451, elle connatt d’innombrables pré-
19, — Le odafés qui jalonnent notre histoire.
__ == L& pouvoir ,
constatatioy 1rivmled u‘langage Wexiste évidemment pas en soi
dégagé de son contexte social. Bien au

(74) Godelier P “‘; lfruﬂilgﬁigﬁf' ‘;’:f"l’;széer:é;:;!;, Ed. de I'Institut de
Pouver M?“::Dglgle », in Communications, n° 28, 1978, p. 22-
Pouvoir», iy 1o Voir, de | Analyse des relations du magique et du reli-
Universitg Libre P"“th et le sacrg, A,,‘,;:f“' une dialectique de la sacralité du

{6) Le Soir, 2 m:ﬁg:‘; 1962, pp. 15474 Centre d'Etudes des Religions, 1
: » P. 3.
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contraire, entiérement conditionné par ce dernier, il ne nait qu'avee
I’adhésion du groupe, ou du moins de ses éléments dominants. A
défaut, il disparait. Le roman de W. Golding, The Lord of the Flies,
illustre bien la liaison qui existe entre d’une part I’émergence ou
la disparition de la parole normative dans une société d’enfants,
d’autre part I'accord ou le refus du groupe (77). C’est une question
de convention dont les manifestations sont aussi multiples que
variées ; ainsi, la parole du fou, tenue, ici pour nulle et non avenue,
et ailleurs, pour oracle de vérité (78). Ce qui nous renvoie a la
relativité du discours et au point de savoir
« pourquoi un méme discours, dans des contextes sociaux dif-
férents n’a pas les mémes pouvoirs, ne produit pas les mémes efTets,

et aussi, comment et pourquoi, le pouvoir revét des modalités dif-
férentes & des niveaux différents du fonctionnement social. » (79).

Or, s'il est bien un groupe social ol les aspects normatifs sont
marqués de la relativité du discours et plus précisément du discours
en forme d’accord, c’est la société des Etats. C'est ce discours inter-
étatique, cet accord qui conduit 2 la juridicité du droit interna-
tional. Si, comme 1’écrit encore E. Veron :

« le pouvoir d’un discours ne peut étre étudié que sur un
autre discours qui est son effet » (80),

il ne reste plus qu’a constater ce simple fait que les Etats, sujets
et objets premiers du droit international, sont d’accord pour dire
que le droit international est bien du droit. Dés lors, les doutes
exprimés par les uns, les justifications savantes _t’:laboréef par lcts
autres paraissent de peu de poids face A cette évidence d’un droit
international fait par, et dans une large mesure, pour les'Etatsé
Située dans cette perspective d’accord créatet_xr_, la formule jus es
quod jussum est pourrait bien s’appliquer icl 8.

elle cependant pas un cercle

1 est du droit parce que les
que de savoir si les Etats

20. — Cette explication ne recéle-t-
vicieux ? Dire que le droit international €
Etats lui reconnaissent cette qualité impli

i . 42,
(77) Sa Majesté des Mouches, trad. L. Trancc, Ed. Le Livre de Poche, PP

104, 117, 192.
(78) Foucault M., op. cit., pp- 12-13- ; . 27,
(79) Veron E., « Dictionnaire des idées non regues », Connexions, 1979, n
p. 132,

(80) Ibid., p. 133. . e

(81) Cité p}:u- De Visscher qui conteste que le fondement Sgngf;l;b?fc ui;(::\ils,
seulement dans l'autorité, in Théon'es" et réahtés‘en d}‘lrm)r(\x;f;z{lnﬁ il 215-ﬁ18,
Pedone, 1970, p. 121. Comp. Frangois L., op. cit,, cn.
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sont compétents pour en décider ; or s'ils le sonl, n'est-ce pas parce
e le droit international le prévoit 7. C. Perelman avait souleyg

cette difficulté et s'était efforcé de la résoudre :

« Puisqu’il faut étre habilité pour dire quand_ on se trouve
devant une régle de droit. ne faut-il pas... certal.ngs régles de
droit pour pouvoir affirmer que tel organe est hﬂblllté.é dire le
droit 7 Effectivement, on se trouve dans un cercle, mais celui-ci
n'est pas vicieux : on ne peut définir la régle de droit qu'en par-
{ant, déja, d’une perspective juridique, on ne peut préciser la no-
lion de régle de droit que par ré¢férence a un organe habilité a
dire le droit. Si la compélence de cet organe était contestée, dans
un litige particulier, il faudrait que Pon puisse s’adresser a4 un
autre organe qui tranchera le probléeme de compétence. Mais il faut
que I'on soit, en fin de compte, d’accord sur une instance dont la
compétence ne sera pas remise en question. Pour un contestataire,
qui ne reconnaitrait l'autorité d’aucun tribunal, l'idée méme de
droit disparait pour céder la place 4 un rapport de forces, ou
normalement le plus fort contraindra a la soumission le récalci-
trant qui s’oppose a I'ordre juridique de la société organisée. » (82),

Cette explicalion est inléressante, mais il n’est pas sir qu’il
faille parler de «cercle» car celui-ci n’existe que si I'on persiste
a demeurer au niveau de I'explication juridique, de 1'explication
du droit par le droil. Or, le fondement du droit semble se situer
a Pextérieur du droit (83). D'ailleurs en écrivant

o« 1l faut que I
instance dont la cor
(nous soulignons),

on soit, en fin de compte, d’accord sur une
npclence ne sera pas remise en question » (82)

S;SP z:ﬁh;la“ se référe implicilement & des sujets extérieurs au droit,

ment JZ: i (le maniére significative, il ne peut désigner autre-

strucutllre ?: ' l-mdefml «on> «Ons, c'est évidemment linfra-

juridique, i gleiupe social concerné, la société, pas. un organe
i ; " )

pas, nier-est, & Tinstar du droit, une production hu-

Les choses pe sont

nalionales : que Jeg By Buére différentes dans les relations inter-

Wempéche quits e s SCient des éires juridiques au plan interne
non .iurid'lq‘tlmsl saupu;ssen.t dpparaitre d’abord comme pq:les entités
Etat avant 9,4, rep matmational — c'est le cas d’un nouvel
Connaissance — (84), des entités qui & Pinstar

(82) Pere]

La regle ge droit G, <A P de la r, 4
’ H 2 "
@) Cis, D.binBIl"ux;llu, En.,l,m. lm‘,‘}f ge 3(111';“. réflexions de méthode », ¥

rie générale dy drojy, parys, Dalloz, 1969, p. 62

1ans promus & une soi-disante indépendance

@) 1 sufgy
Par I'Afrigue dudgu%?"“' 8ux bantoys;
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d'un groupe d’individus se donnent des régles ou acceptent les-régles
déja ¢élablies ou reconnues par d’autres, des régles qu’ils consi-
dérent comme telles et par lesquelles, ils juridicisent du méme coup
leur existence mutuelle. Cet accord, performatif, sur la légalité
n’est au fond, pas sans rappeler les mécanismes de la légitimité (85).

*®
LE

21. — En conclusion, le performatif caractérise un certain type
de discours, en particulier le discours du droit et le discours qui
méne au droit. C’est une constatation, une description au demeurant
fort ¢lémentaire. Est-ce aussi une explication ? Trés partiellement,
peut étre, car si, encore une fois, il ne s’agit pas d’ignorer le role
de Pinfrastructure et des contradictions qui 'animent, il reste bien
des choses a dire tant sur les fondements du droit international
que sur le fonclionnement de son discours coordonnateur, sur son
symbolisme (86), sur son aptitude & masquer le réel et & le (re)cons-
truire (87), sur les schématisations qu’il contient et I'appropriation
des sujets dans la reproduction d’un discours qui leur est suggéré,
ete. (88).

Pour ce type d’analyse, plus que jamais, I'interdisciplinarité
reste & I'ordre du jour (89).

. ie W.J.M., op. cit., pp. 197 et 222; du méme, Violence, pou-
vor'r(,s?éc?sfiznfdt:cal;n:eLévi], Paris,pP.U.F.. 1979, pp- 207 et ss.; Rnucl%r;t liz_’opL cﬁ;
p. 90 ; Duverger M., Sociologie politique, Paris, P'U'F'..'A 1966, pp{}).n 08, 8T iégi—
Heusch écrit a propos de la légitimité de la roxauté d gaénemn ;£ Toe e
timité est une religion, un consensus sacré qui ne peut ‘rtre rgs i
par un exploit magique, ni par la force guerritre », loc. cit., p. 38.

(86) Benveniste E., Problémes.., op. cit., PP- 28‘31.‘

(87) Chabrol C., « L'idéologie au féminin », Connexions,
et 114, _

(88) Vignaux G., « Les mots, les arguments. Discours
Connexions, op. cit., p. 75. ) 5

(89) Chaument Ch., « A la recherche...», loc. cit., p. 3.

1979, n° 27, pp. 109

. idéologies, pouvoirs »,



