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- P. 1047: Académie diplomatique internationale, 

LE FONDEMENT 
DE L'ORDRE JURIDIQUE POSITIF 

EN DROIT INTERNATIONAL 
  

CHAPITRE PREMIER 

INTRODUCTION 

international a toujours été le problème dominant de 
notre science, mais il redevient d'actualité à un 

moment où la force semble de nouveau diriger la vie inter- 
nationale et où, dans le domaine même de nos spéculations 
théoriques, un réexamen de nos idées et une « reconstruc- 
tion » du droit international semble s'imposer à nos recher- 
chest. | : _- 

Ce réexamen a non seulement un intérêt abstrait, mais 
aussi un intérêt pratique de premier ordre. Il s’agit en effet 
d'établir les principes d’après lesquels on pourra reconnat- 

L' problème du fondement de l’ordre juridique positif 

‘tre et même interpréter les règles de droit à appliquer dans 
chaque cas "particulier. Le conflit entre les normes admises 
et la vie réelle nous fait Soupçonner l'existence. de certaines 
normes latentes qui parfois dominent les normes apparen- 
tes et qui. constituent les vrais régulateurs de l’ordre juri- 
dique réel dans les relations internationales. - 

1. Comp. Alejandro Alvarez, Les résultats de la première conférence de codilication du droit international, 1931; La reconstruction du droit inter. national et sa codification en Amérique, 198. Voir aussi : L'Institut des llautes Etudes internationales : historique, organisation, enseignements, 
séances et travaux, 9e année, n°8 1.2, p. 13-48. 

°
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Le problème posé est loin d’être spécial au droit interna- 

Lional. 11 domine tout le droit. Il consiste à rechercher l’ex- 

plication de l’ « obligation » qui s’impose à chacun d’obéir 

aux prescriptions du droit positif. On ne saurait en effet 
admettre que le droit se confond avec la force et que la 

soumission au droit positif n’est qu’une simple question 

d'opportunité individuelle. Tout ordre juridique positif n’est | 
au contraire qu’un essai plus ou moins réussi d’une méthode 
rationnelle qui consiste à rechercher le juste objectif dans 
les relations interhumaines en tenant compte de toutes les 
circonstances changeantes de fait dans lesquelles ces rela- 
tions se produisent.



  

CHAPITRE II 

L’ORDRE JURIDIQUE POSITIF INTERNATIONAL 

trer en quoi consiste l’ordre juridique positif inter- 
national dont-il s’agit de trouver le fondement. : 

Le terme international s'applique ici aux relations socia- 
les qui s’établissent non à l'intérieur d’un Etat, maïs dans 

N OTRE première tâche sera de préciser les idées et de mon- 

le milieu social qui résulte du fait de l'existence de plu- 
sicurs Etats. Une règle de droit est donc internationale 
quand elle régit cette vie sociale internationale. L'existence 
d’une diversité d'Etats dans le monde, considérés comme 
des groupes humains organisés ayant l’autorité de décider 
de leurs propres intérêts, est un fait incontestable. Sans 
des Etats ainsi conçus, le droit international n’existerait 

“pas. Cette manière de définir notre science ne préjuge en 
rien sur la question tant controversée de savoir si les Etats 
seuls peuvent être sujets de droit international i. 

Le second terme à expliquer est celui d'ordre juridique, 
en faisant provisoirement abstraction de sa positivité éven- 
tuelle. Tout droit exprime un ordre juridique s’établissant 
dans l’activité libre des hommes entre eux?. Toute règle de 
droit régit, en cffet, des buts réels d'activité librement posés 
qui expriment ce qu’on appelle des intérêts, et cette régle- 
mentation représente un ordre par la hiérarchisation des 
intérêts en jeu. 

Cet ordre n’est cependant pas un ordre naturel, car les 

1. Comp. D. Josephus Jittu, La rénovation du droit international, La Haye, 1919, passim, p. 24°: « Le droit international est l’ensemble du droit public et du droit privé, considéré à un point de vue plus large quo celui d’une seule nation, et une règlo do droit est. unc règle nationale ou une règle internationale, selon qu'elle est destinée à régir la vie sociale locale ou la vie internationale, » 
. 2. Anzilotti, Cours de droit international, trad. Gidel, I, p. 43; Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, % 6d., 1929, p. 2 et suiv.
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règles juridiques sont violables par définition et elles ne se 

confondent pas avec les lois naturelles, essentiellemént 

nécessaires en ce sens.qu’il nous est impossible de nous 

soustraire à leur empire. Il s’agit donc d’un ordre qui s’éta- 
blit non entre des réalités naturelles ou entre des êtres 

dénués de raison, mais entre des êtres libres, capables de 
choisir par la raison leurs fins d'activité et de se décider à 

vouloir une de ces fins, : 

Le droit ne saurait cependant régir les intentions ‘ct.les 

sentiments en tant qu'ils ne se sont pas extériorisés et il 

laisse à la morale le soin de les réglementer. L'ordre juri- 

dique consiste; .au .contraire, en activités extériorisées : le 

droit s'occupe de ce que nous faisons et réalisons.effective- 

ment. Mais il n’y a pas de droit sans morale, car il ne sau- 

rait y avoir de droit sans des activités libres auxquelles il 

s'adresse. Toute règle de droit est sous l’empire de la morale, 

car elle ne peut avoir de validité juridique si elle.est immo- 

rale ct que, dans tous les autres cas, elle doit être de celles 

que la morale permet. On peut même dire que le droit a 

pour but la morale, car ses règles sont établies afin de per. 

mettre le libre épanouissement de la vie de chacun. 

L'ordre juridique signifie, dès lors, la détermination de 

certaines limites entre les libres activités réelles par la sys- 

tématisation de leurs fins : l’idée de cette systématisation 
est l’idée même de justice, car celle-ci représente essentielle-. 

ment la généralisation des fins de notre libre activité. exté- 

riorisée, en supposant des circonstances de fait identiques. 

L'idée de justice, qui se trouve ainsi à la base de tout ce : 
qu’on peut concevoir sous le nom d'ordre juridique, est donc 
une. simple méthode rationnelle pour déterminer si une 
action donnée’ est juste; elle se réalise historiquement daris’ 
des consciences individuelles ou sous forme de phénomènes 
sociaux, et les idées qu'elle fait ainsi apparaître sur ce qui 
est juste ou injuste peuvent être plus ou moins réussies, 

comme toutes les idées qui poursuivent des vérités. 

Il nous reste à déterminer encore ce qu’on doit entendre 
par la positivité de l’ordre juridique. 

1. Kant, passim.  
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Tout ordre juridique implique une multiplicité de règles ou 
normes; combinées entre elles, dont chacune énonce soit-un 

‘ commandement, soit une interdiction, soit une ‘permission. 
Les actions qui sont ainsi visées peuvent intervenir cffec- 
tivement en violation: des commandements ou des interdic- 
tions; on peut également ne pas-user dans la vie réelle des 
facultés que le droit confère sous forme de permissions. 
Nous avons dit, en cffet, que les normes juridiques sont 
essentiellement violables. 

Les actions effectuées en exécution ou en violation des 
normes juridiques sont des réalités naturelles, ct spéciale- 
ment des réalités sociologiques. On peut les expliquer par 
leur genèse réelle ct par leurs antécédents : on en donne 
alors une explication naturelle. Mais, d’un autre côté, toute 
action réalisée par quelqu'un dans une société donnée peut 
être rapportée à une norme juridique qui la permet, l’im- 

‘ pose ou l’interdit : c’est un autre genre d'explication qui 
est'sa justification juridique {. 

En fait, une société: présente toujours un ordre réel établi 
entre les activités de ses membres, en limitant leurs volon- 

‘tés : cet'ordre de pur fait est ce qu'on peut -appeler l’ordre 
“sociologique. Parle mouvement des forces de stabilisation, 
un équilibre se constitue, dans lequel s’affrontent des forces 
matérielles et des forces morales. Cet équilibre est mobile, 
c'est, en réalité, un mouvement de l’ensemble des situations 
et’ des ‘relations.sociales2?, parfois. lent et uniforme, d’au- 

. tres:fois “accéléré par des convulsions qui peuvent devenir 
viélentes, sous forme de.guerres ou de révolutions. 

Mais on doit toujours pouvoir considérer chacune des acti- 
vités réelles qui constituent un ordre sociologique sous l’an- 
.8le d’une série de règles juridiques. Ces règles sont le droit 
positif. de la société respective. Le droit positif d’une société 

. tst'donc en cè sens le droit qui correspond juridiquement 
à son ordre sociologique. Mais l'ordre sociologique est un 

1. Comp. Ilans Kelsen, Reine Rechtsiehre, Einleitung in die rechtswissens. 
* chaftliche Problematik, 1934, p. 1-11, 97. 

2. Comp. Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, > 6, 1929, 
°p. “1-88: ‘À. Levi,’ Ld”société et l'ordre juridique, 1911. -
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pur fait, explicable par des causes naturelles, et il comprend 

même les activités illicites, alors que l’ordre juridique réside 
dans les relations qu’on peut établir entre les actions réel- 
les et une série de normes juridiques, essentiellement vio- 

lables, et il condamne certaines actions comme illicites. Ce 

qui intéresse le juriste, c’est cette justification des actions 

par des normes juridiques; il amplifie ces normes, il en tire 
des conséquences, il établit des principes, il les développe 
par des moyens techniques : il s'occupe, en un mot, du 
contenu des pensées juridiques qui s’appliquent à une société 
donnée, et non de leur réalité psychologique ou sociologique 
comme telle. a 

L'ordre juridique positif et l’ordre sociologique sont donc 
deux choses distinctes. Leur point d’intersection se trouve 
dans les actions réelles, dont chacune peut être considérée 
comme un acte juridique au sens large, c’est-à-dire un acte 
qui modifie plus ou moins l’ordonnancement des situations 
juridiques antérieures. Chacun de ces actes consiste en une 
transmission de biens moraux ou matériels d’une personne 
ou d’un groupe à un autre groupe. Il représente ainsi cha- 
cun, soit une acquisition ou une aliénation, soit un échange 
sous forme d’une acquisition et d’une aliénation combinées. 
C’est de là que résulte ce qu’on appelle l’intcrdépendance ou 
la solidarité sociale. Tout acte social réel est donc, sous un 
autre aspect, un acte juridique, mais ses antécédents géné- 
tiques et ses effets réels sont autre chose que les situations 
juridiques préexistantes ou celles dérivées de lui, qu’il sup- 
pose toujours. L’ordre sociologique est donc toujours dans 
un état d’implication avec l'ordre juridique positif. 

L'idée de‘droit positif n’est cependant pas exactement la 
même que celle d'ordre juridique positif : cet ordre est celui 
qui s'établit réellement comme conséquence logique des rè- 
gles du droit positif. Ces règles sont abstraites, elles ne 
font que commander, interdire ou permettre; l’ordre juridi- 
que est, au contraire, ce qui est réalisé en conformité avec 
elles. L'ordre juridique positif est l’ordonnancement. qui 
s'établit réellement comme correspondant logiquement aux 
règles du droit positif; il consiste en situations juridiques
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réalisées effectivement et liées entre elles sous forme d'un 
ensemble dans un milieu social, à un moment donné. Une 
série d'actes réels sont faits en prenant pour base les règles, 
commandements, les interdictions ou les permissions du 
droit positif. En soi, le droit positif n’est pas encore cet 
ordre concret. Nos lois nous imposent des impératifs qui, 
en fait, sont parfois violés, et cette violation est tolérée 
dans une certaine mesure. Les lois confèrent des facultés 
dont on use plus ou moins fréquemment. Elles permettent, 
Par exemple, des contrats de vente, maïs les ventes ne se 
réalisent pas toujours en même nombre dans toutes les socié- 
tés qui les permettent ct elles donnent ainsi à chaque société 
un aspect spécial. On peut prendre ainsi comme exemple 
n'importe quelle institution du droit positif. Par rapport au 
droit international, il y à également des règles impératives 
qui ne sont pas respectées et même des règles dont la vio- 
lation est assez souvent tolérée; il y a d’autres règles supplé- 
lives ou flexibles qui laissent aux parties une large liberté 
d'action. La règle de droit international positif, qui permet 
des conventions, peut ne pas être utilisée; il arrive assez fré- 
quemment que la permission d'adhérer à une convention 
internationale conclue par des tiers ne corresponde pas, par 
exemple, à la volonté ou aux intérêts de tous les Etats; si 
une règle procède à certaines organisations internationales, 
celle du commerce, par exemple, les sujets des Etats Con- 
tractants peuvent ne pas user de Ja faculté accordée, et, s'ils 
en usent, ils le font dans une certaine mesure déterminée; 
il y a des traités collectifs qui permettent aux Parties de ne 
Pas appliquer intégralement leurs clauses 1. . L'ordre juridique consiste justement dans la manière effec- 
tive et variée dont les normes se réalisent dans la vie sociale Pour établir par la pratique la structure juridique de fait de 
la société. 

Cette structure varie avec les besoins et les aspirations de chaque société. Mais l'existence de cet ordre juridique ne Saurait jamais faire défaut dans aucune société réelle. On 

1. Anzilotti, Recueil des Cours, cité, p. 96-101.
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peut affirmer que ubi societas ibi jus. et que -chaque société 

a son ordre juridique positif dérivant de sus :propres réali- 

‘tés sociales. Il y a un.ordre juridique positif partout où il 

© y a des relations sociales possibles : il y a donc un.ordre 

juridique positif international aussitôt qu'une pluralité d’uni- 

tés internationales indépendantes peuvent avoir Les-intérêts 

propres, par des relations sociales, elles ou leurs membres. 

Ceci signifie qu'il y a'eu un ordre juridique international 

dans le passé, dès l’apparition de la possibilité, en principe, . 

de relations ‘entre des sociétés ressemblant à ce que nous 

nommons aujourd’ hui: dés Etats, et qu’il y a également un 

ordre juridique international même là où il n'apparaît pas à : 

première vuc:à cause des désordres apparents, comme les 

guerres, par exemple. Cet ordre, qui existe en tout cas, 

même si la société respective n’en a pas encore une COns- 

cience réfléchie (ce qui ne se réalise qu'au moment où une 

science du droit commence à se constituer), peut-être jugé 

parfois injuste, mais il s’agit de le découvrir et de le consta- 

ter. Le problème de lege lata est différent de celui de lege 

ferenda 1, et ne pas les confondre est souvent assez difficile 

en droit international. . 

On établit le jugement qu'une règle de droit positif est 

juste ou qu’elle est injuste en concevant objectivement une 

règle de raison qui doit être nécessairement différente de la 

règle de’ droit positif ct qu’on considère comme supérieure 

à celle-ci. Cette règle de raison n’en est pas moins une règle 

juridique; car c’est elle qui fonde le droit positif : sans elle, 
ce droit n’existerait pas comme droit, il ne serait plus que 

_ coup de force. —— : : 

L'idéal matériel qu’une société se fait de ce. qui est juste 

ne se confond pas avec son droit positif : celui-ci résulte 

d’un ordre réel, tel qu’il existe sociologiquement, mais vu à 
travers des‘normes juridiques qui l’expliquent. L'ordre juri- 

dique positif est donc, en un sens, un pur fait social, mais 

.mis en relation avec des pensées juridiques qui indiquent 

4. Comp. Anzilotti, op. cit, p. 19-20, 89; TJ. Lawrence, The principles 
of international Law, 7e 6d., 1925,
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les droits ct ds obligations cet qui condamnent certaines 
actions comme contraires au droit positif. 

Si, cependant, chacun peut ct doit apprécier ses propres 
devoirs en toute sincérité, comment l'existence des obliga- 
tions imp sées par la société et parfois contre notre juge- 
ment subjectif est-elle possible ? C’est là tout le problème 
du fondement de l'ordre juridique positif et, par consé- 
quent aussi, de l’ordre juridique positif international. 

Ce n’est pas un problème de pure opportunité, ni de sim- 
ple intérêt. 

Les juristes ne peuvent s'empêcher de constater des 
« devoirs », et ils les élaborent en les systématisant par 
leur interprétation, par l'établissement de leurs principes 
et la déduction de leurs conséquences : leur méthode même 
nous invite à remonter à des principes toujours plus hauts 
et à nous demander, en fin de compte, pourquoi nous som- 
mes obligés de respecter les normes du droit positif. Il s’agit 
À d’un problème qui s'impose nécessairement au droit et 
qui est essentiellement juridique, car le principe même de l'obéissance au droit positif ‘est lui-même un principe juri- 
dique !. Il doit y avoir une loi antérieure, disait Kant, qui 
fonde l'autorité du législateur 2. 

Nous allons passer en revue successivement les principales théories qui ont essayé de donner une solution à ce pro- blème. 
| 

1. Comp. L. Nelson, Verhandlungen des V-ten deutschen Sosiologentages;' 1927, p. 156. 
: - 2. Metaphysik der Sitten : « Ce n'est pas l'obligation Ja plus forte qui l'emporte (/ortior obligatio vincit}, mais le principe d'obligation le plus fort (ortior obligandi ratio vincit). » « Parmi les Jois obligatoires susceptibles d'une législation externe, il y a celles dont l’obligation peut être conçue... sans législation extérieure et qui, bien qu’extérieures n’en sont pas moins des lois naturelles, On appelle, au contraire, lois positives celles qui ne lient pas sans une législation extérieure réelle et qui, par conséquent, sans celle-ci, no seraient pas des lois. Mais dans ce cas il est encore nécessaire de supposer une loi naturelle qui fonde l'autorité du législateur (c'est-à-dire la faculté d'obliger les autres par sa simple volonté), % éd. Yorländer, 1907, p. 98. ere | 

  

Druvana.



CHAPITRE III 

THÉORIE DU DROIT NATUREL 

ss théories du droit naturel Supposent des règles objec- L tives de justice, dérivées de la natüre de l’homme 
considéré comme être raisonnable: sa nature raison- nable révèle aussi à l’homme des règles de justice .univer- selles et nécessaires. Ces règles constituent une couche de droit supérieure au droit positif, devant inspirer en prin- cipe ce dernier et lui conférant sa validité parfois directe- ment, parfois en considérant lh nécessité de l'existence d’un ordre réel dans les relations interhumaines. 

Ces théories impliquent l’idée d’une nature de l'homme qu’on constate en relation avec la nature en général et par conséquent aussi avec la divinité lorsque la nature est conçue Sous une inspiration théologique. Elles impliquent encore l'idée que l’une des facultés de l’homme est la raison et qu’il peut ainsi rationnellement rechercher le bien, en lui donnant son adhésion libre et volontaire : c’est pourquoi l'existence juridique de la société doit être, d’une manière Ou d’une autre, le produit de cette adhésion réalisée par ce qu’on appelle un « contrat social-». Elles représentent, enfin, une réaction contre la constatation de la réalité du mal et de. l'injustice dans les relations sociales et elles marquent ainsi toujours, jusqu'à un: certain degré, un esprit d'observation : | sociale. | 
La doctrine classique de l'Ecole du droit de la nature et des gens contient en son essence un certain nombre d'idées maîtresses, qu'il s’agit dé noter dès à présent Parce qu’elles se prolongent sous différents aspects \
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intégrante, sous une forme ou sous une autre, de la nature 

objective en général. Le Moyen Age subordonnait tout à 

Dicu; c’est pourquoi l'Ecole du droit de la nature rattache 

ce droit à Dieul, conformément aux principes qui avaient 

cours au moment où la doctrine classique a été formulée. 
La pensée grecque, par contre, qui avait. réussi à asseoir 

une philosophie laïque, concevait le droit naturel en liai-” 

son avec la doctrine de la réalité. | 

La nature humaine a cependant un caractère rationnel. - 

Les décisions à prendre par les hommes doivent être le 
résultat d’une connaissance de leur devoir, connaissance 

qui se réalise par la raison. Le caractère rationnel du droit 

naturel, caractère qui apparaît toujours plus ou moins expli- 

cite, constituc ainsi un second principe de la doctrine. 

La troisième idée dominante qui se dégage de la concep- 

tion du droit de la nature est en liaison étroite avec la pré- 

cédente. Le droit naturel ne s'impose pas automatiquement 

aux hommes, comme les lois naturelles : il s'adresse à des 

êtres humains capables d’un choix dans leurs actions, à des 

êtres libres; il est essentiellement violable. On suppose donc 
que nous reconnaissons le droit naturel par la raison et que 

nous lui donnons ainsi notre adhésion volontaire et libré. 

Le droit naturel, enfin, est conçu à l’occasion de la consta- 

tation du mal et de l'injustice dans les relations humaines. 
C’est un droit destiné justement à réprimer. ou, du moins, 

.à pouvoir condamner, en principe, le mal et l'injustice 
réelle. Si l’accent de la doctrine tombe sur un: élément 
idéal, il serait donc exagéré de dire que cette doctrine ne 

manifeste aucun esprit d'observation, aucun. réalisme. Le 
droit positif établi entre Jes hommes est lui-même constaté 

ct jugé du haut des principes du droit naturel : on recon- 
naît que parfois les lois et les actes de puissance des princes 
peuvent être injustes. Cette distinction a même donné lieu 

à l’opposition que la doctrine classique a faite entre le droit 
de la nature ct le droit des gens, ce dernier étant l'œuvre 

des hommes. 

1. Comp. R. Hubert, Contribution à l'étude sociologique des origines de 
la notion de droit naturel, Archives de philosophie du droit et de sociolo- 
gie juridique, 1933, nos 3-4.
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Toutes ces idées se fondent ensemble en une intuition où 
chacune est sous-entendue et où chacune semble prendre, 
à tour de rôle, une prééminence, conformément au tempé- 
rament ou à la conception des auteurs et selon l’atmosphère 
intellectuelle du temps où ils écrivent. io 

Ainsi conçue, la doctrine du droit de la nature n’est pas 
la création exclusive des auteurs des xv°, xvr° et xvir* siècles. 
Elle à été, au. contraire, préparée par une évolution histo- 
rique, qui est due à un besoin profond de tout esprit humain 
et qui se confond, en réalité, avec l’évolution même de la 
civilisation. L 
Il faut remarquer que les doctrines du droit naturel s’ins- 
pirent d'idées que le sens commun impose habituellement. 
Elles se retrouvent sous certaines formes dans les sociétés 
primitives contemporaines 1 ou anciennes ?. Elles sont ‘eXpri- 
mées par la littérature dès les temps les plus anciens et elles 
ont fait l'objet d'étude des penseurs dès les premières appa- 
ritions de la philosophie dans la civilisation humaine. 

L’Orient ancien s’en est préoccupé. Notons en passant que 
le brahmanisme, le bouddhisme et la religion de Zoroastre 
ont reconnu un bien et un mal dans la société et qu'ils les 
ont mis en relation avec l’idée de vérité. Confucius avait 
même réussi à formuler une conception éthique indépen- 
dante en proclamant une loi morale universelle et obliga- 
toire : il proclamait qu'il faut « faire à autrui ce qu'on 
voudrait qu’on nous fasse », ct que les Etats forment une 

. Communauté dont le but est la paix et la bonne foi inter- 
nationale. Les Hébreux avaient affirmé, par leur manière 
de concevoir Dieu, l’idée d’un libre arbitre divin dont les 
ordres impératifs s’adressent au libre arbitre humain; Hillel 
professait l'amour de tout ce qui est humain ct sa doctrine 
recommandait aux hommes « de ne pas faire à autrui ce 
qu’on ne voudrait pas qu’on nous fasse :». 

4: Comp. Durkheim, Les lormes élémentaires de la vie religieuse, p. 411 #12; Dr. Fortune, La religion des Manus, cité par L. Lévy Brübl, L’expé- rienco mystique des primitifs, Nouvelle revue française, 1er mars 1938, p. 350 et suiv. Comp. Durkheim, Frazer, ete. 
‘2 Exemple intéressant : Ed. Cuq, Etudes de droit babylonien. Les lois assyriennes et les lois hittites, 1930. ° ee L
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“ La pensée de l’Antiquité hellène a réussi à dégager la 

science de la nature, de la morale et de la religion. Elle 
a pris pour méthode la connaissance objective des réalités, 

la même qui est devenue la méthode d'observation expéri- 

mentale de notre science moderne. Elle est arrivée à recon- 

naître la différence entre les apparences et la réalité cet 

élle s’est évertuée, en suivant cette voie, à chercher dans 

la pensée elle-même la source de la moralité et de la justice. 

La philosophie grecque a raffiné les idées du sens commun 

en concevant un bien et une justice réalisés objectivement 
par la raison et en posant les germes de la notion de contrat 

social. Les jurisconsultes romains ont ainsi établi, d’après 

le stoïcisme et l’aristotélisme, les principes qu'ils ont trans- 

mis-à travers le Moyen Age à notre culture juridique. 

Le christianisme a précisé ce mouvement : il a accentué 

les droits de la conscience humaine et, avec eux, la possi- 

bilité d’un droit universel applicable à tous les hommes, il 

a marqué la différence entre la justice en soi et le droit 
positif en recommandant de donner à César ce qui est à 
César, i] a provoqué ensuite, au Moyen Age, des luttes poli- 
tiques dont le résultat théorique a été l'affirmation d’un 
contrôle du droit positif par le droit naturel. Les théories 
des Pères de l'Eglise, celles des docteurs du Moyen Age — 
dont Saint Thomas n’a pas été le moindre — ont ainsi pré- 
paré les doctrines de Grotius et de ses précurseurs, ainsi 

que celles qui ont suivi, et qui ont exercé une influence pro- 
fonde à travers le temps jusque sur notre propre pensée juri- 
dique contemporaine. La, doctrine du droit naturel a enfin 
trouvé un soutien sérieux dans tout le mouvement de pen- 
sées qui s’accentue avec la Renaissance et qui met sa 
confiance dans la raison comme moyen d'investigation de la 
nature. : 

Les doctrines modernes du droit sont directement sous 
l'influence expresse ou cachée de cette évolution, qui a 
abouti historiquement aux idées de l'Ecole du droit de la 
nature et des gens. 

Le naturalisme objectif contemporain, qui fonde le droit 
sur les réalités de la nature et qui fait ainsi appel à des



3: M. DJUVARA. — ORDRE JURIDIQUE POSITIF 

réalités sociologiques, psychologiques ou biologiques, trouve: 

ses antécédents dans le même mouvement d'idées, accentué 

“et précisé par le positivisme scientifique du xix° siècle. La 

. philosophie grecque est dans son essence une philosophie . 

et une science de la nature objective. Le principe que 

l’homme est un être « social » a pu ainsi être posé, comme 
l’a fait Aristote. Le ‘christianisme considère la nature, 

l’homme compris, comme le produit de Dieu : l’idée de 
nature est ainsi rattachée à la théologie, mais l'appel à la 

nature est un fait indéniable. Pour saint Augustin, les ins- 

titutions positives sont « naturelles » ct s'expliquent ‘par 
les nécessités humaines réelles. Isidore de Séville, saint Tho- 

mas, Vittoria, cherchent à déduire l’idée de justice et de 

droit de l'instinct naturel de l’homme et de sa « nature » : 

rationnelle, tout en prenant en considération les autres ten- 

dances réelles des hommes. L'hypothèse de l’âge d'or et de 
l’âge de fer est une hypothèse à caractère nettement naturel. 
Bodin lui-même, tout en invoquant la nature rationnelle, 

constate les besoins réels de la société, constatation qui est 
aussi à la base de la doctrine de Machiavel. Pour Suarez, 
la « nature » humaine est changeante et c’est elle qui, sous 
l'égide d'un droit « naturel », constitue Ile droit positif. 
Gentilis oppose le droit naturel dérivant de la « raison natu- 
relle » au droit positif, qui s'explique lui-même par les 
besoins et nécessités « naturelles » de l'homme. Grotius se 
fonde sur la sociabilité « naturelle » de l’homme, qui con- 
duit à l’idée d’une communauté du genre humain, mais il 
tient compte de toutes les réalités de fait. Hobbes, après 
Legnano, prend pour point de départ la « nature » de 
l'homme, qui le porte à la concurrence avec ses semblables. 
Leibniz comme Spinoza émettent une philosophie générale 
de la nature. Wolff lui-même constate la nature de l’homme 
et c’est ainsi qu’il arrive à concevoir sa civilas marima. 

Toutes ces idées ne sont pas sans relation avec les doc- 
- trines modernes, qui, dans un esprit positiviste, cherchent 

le fondement du droit dans les réalités objectives, en faisant 
une part esséntielle à l'expérience et à l’esprit d'observation -’ 
empirique. Ces doctrines n’ont fait que dissocier deux élé-
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ments qui se trouvaient liés dans le mouvement d'idées qui 
Jes a précédées, celui de nature et celui de raison, en ne 
retenant méthodiquement que celui de nature, en tant 
qu'objet donné de la connaissance scientifique. : 

: Car, conformément aux principes qui ont fondé l’Ecole du 
“ droit de la nature, l’idée de la nature était intimement 

liéo à celle de la « raison », ‘par laquelle nous la connais- 
sons, eb qui fonde aussi les normes de notre activité. L’Anti- 
quité a abouti, avec le stoicisme, et surtout avec Platon, à 
une philosophie de la raison. Le christianisme cherche les 
devoirs dans la conscience, et Saint Paul dit qu'ils y consti- 
tuent notre loi. La conscience ainsi conçue n’est pas la force. 
Saint Augustin conçoit un droit dont l'essence n est pas la 
contrainte. La conscience est devenue « Asyos» et « uns » 
et elle est en opposition avec le droit positif. Abélard fait 
appel à cette conscience; Albert le Grand, Alexandre de 
Hales, Saint Bonaventure, en font une loi rationnelle. Saint 
Thomas assoit sa doctrine sur l'intelligence, qui implique la 
liberté et dont dérive la justice. L'idée de liberté, qui en 
somme ne saurait être dissociée de celle de connaissance 
rationnelle, est affirmée par Duns Scott, par le protestan- 

“ tisme ‘et les monarchomaques, par Marsile de Padoue et 
Nicolas de Cuse. Bodin. exige la justice. Machiavel lui-même 
reconnaît comme idéal le bien et la justice pour le peuple, 
car les hommes sont méchants et on doit les rendre meilleurs. 
Vittoria se fonde sur la « ratio », qui fait voir la justice. 
Suarez exige que le législateur soit juste. Gentilis assimile le 

. droit naturel à la raison. Grotius part de la même idée et 
met dans les règles permissives du droit naturel la source: 
rationnelle du droit. Pour Hobbes, qui est un rationaliste 
essayant d'expliquer les réalités empiriques, il y a une « mo- 
rale » naturelle, qui exige la paix : le droit lui-même com- 
porte des limitations rationnelles au pouvoir absolu de 
l'Etat. Spinoza dérive la: justice de la nécessité rationnelle, 

* qui est la réalité ultime. Rousseau, Puffendorf, Wolff, cher- 
chent la justice dans-la raison. 

On a-été ainsi porté à voir dans la justice autre chose 
que la contrainte et la force, en la séparant de l’idée de
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sanction. Elle est une réalité rationnelle et objective que les 
sources du droit positif ne font que reconnaître. Elle cons- 
titue, conformément aux réalilés sociales, des normes ca- 
chées qui fondent les normes apparentes du droit et que la 
science doit découvrir. La raison est encore autre chose que 
les réalités naturelles qu'elle s’évertue à connaître ct qui 
ne conslituent que son objet. On a pressenti que c’est à 
l'exercice de la raison en elle-même que nos connaissances 
sont dues et que c’est par clle que nous cherchons la vérité. 

- La justice dérive ainsi d’une raison qui est moyen actif d'in- 
vestigation objective ct qui nous fait connaître aussi un 
monde de devoirs, distinct du monde des réalités naturelles. 
Le kantisme et le normativisme contemporains se trouvaicnt 
en germe dans ces idées, qui conduisent directement à une 
doctrine rationnelle du droit. : 

Mais l’idée de raison, impliquant celle de libcrté, a pres- que toujours été mêlée à celle d’une volonté et d’un consen- 
tement donné à ce qui est raisonnable. Tout le volontarisme 
des doctrines juridiques modernes était ainsi posé en prin- cipe. Dans l'Antiquité, cette tendance s’est fait jour plus 
d'une fois; les doctrines des sophistes ct celles de l’épicu- risme en sont des exemples : on est même arrivé par cette voie à l’idée d’un contrat social, reprise ct développée en- suit au cours du Moyen Age. Le christianisme suppose l'adhésion à la croyance religicuse. Saint Augustin affirme que la croyance est un acte de volonté. Saint Thomas fonde le droit positif sur le consentement. Duns Scott accentue l'idée de volonté. Marsile de Padoue ct Nicolas de Cuse exigent de même le consentement à la base du droit. Suarez et Grotius font appel à la même idée de consentement, et par conséquent de volonté, pour expliquer le droit positif. Hobbes, enfin, après avoir fondé l'autorité de l'Etat sur un -Confrat entre les sujets, met le consentement des Etats à la base ‘du droit international. | 
‘Consentement exprès ou tacite, volonté effective, sont les idées mêmes des doctrines positivistes de: droit interna- tional. 

On voit cependant à quel point ces différentes idées sont
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entremêlées dans la pensée du droit de la nature. Cette con- 
fusion est aujourd’hui encore loin d'être complètement dis- 
sipée, et la plupart des théorics juridiques contemporaines 
qui essayent de fonder le droit sont entachées de cet éclec- 
tisme où il devient nécessaire d'introduire un ordre, à la 
lumière des progrès derniers de la science et de la philo- 
sophie. 

| 
La doctrine du droit naturel est loin d’être morte. Elle a 

subsisté sous des formes inconsciemment sous-entendues 
tout le long du xx° siècle, elle a eu une influence détermi- 
nante sur le droit international, sur le droit public, sur le 
droit civil, sur le droit ouvrier, sur les méthodes pratiques 
d'interprétation, elle a fini Par revenir à la surface : on a fait 

| remarquer avec raison — ct déjà depuis longtemps — que 
nous assistons à une véritable « renaissance » du droit 
naturel 1. Il revit surtout depuis la Grande Guerre. On en 
revient toujours à « l’irréductible droit naturel » (Gény). Sous 
la forme générale de normes qui se relient à un ordre supé- 
rieur objectif ?, il domine même toutes Ics conceptions 
modernes. 

Influencée par les données du bon sens, qui souvent 
résistent avec opiniâtreté aux constructions scientifiques arti- 
ficielles, et par la longue tradition que nous venons d’esquis- 
ser, la doctrine moderne du droit naturel suppose l’exis- 
tence d’un nombre restreint de règles de justice générales ct 
objectives qui dérivent de la nature raisonnable de l’homme: 
ces règles, qui sont universelles et nécessaires, dominent et 
expliquent le droit positif. | 

1. J. Charmont, Renaissance du droit naturel, % éd., 1927; James VV. Gar- ner, Le développement et les tendances récentes du droit international, Recueil des Cours, 1931-I, p. 708 et suiv.; Brierly, Le fondement au carac- tère obligaloire du droit international, Recueil des Cours, 1928-III, p. 549; Ch. Haines, The Revival 0{ Natural Law Concepts, 1930; Kraus, Cedanken Gber Staatsethos im internationalen Verkehr, 1925; Edwin Borchard, The theory and sources ot international Law, Mélanges Gény, p. 359; E.-A. La. chaux, Le droit naturel et Ia doctrine, thèse Nancy, 1931; Le Fur, Les grands problèmes du’ droit, 1937, p. 140 ct suiv.; Reeves, La communauté internationale, Recueil des Cours, 1924.III, p. 76. 
2. J.-B. Haesaert, Fondement du droit naturel, Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique, nos 3.4, 1933, p. 197; Icilio Yanni, Lezioni di jilosofia del diritto, 3° 6d., p. 15.
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Un nombre considérable d'auteurs modernes, peut-être 

même la majorité des internationalistes, font souvent appel, 

sous différentes formes, soit au droit naturel, soit à des 

règles de justice rationnelle, qui lui ressemblent de très 

près, même s’ils n’admettent souvent comme droit que le 

-droit positif. . 

Certains adeptes authentiques de Duguit, comme le pro- 

fesseur Réglade, se sont eux-mêmes dirigés en fin de compte 

vers un rationalisme juridique. D'un autre côté, de purs posi- 

tivistes, comme v. Liszt et Strupp, se fondent sur une règle 

générale et dominante : pacta sunt servanda; le positivisme 

doit d’ailleurs toujours supposer cette règle, qui introduit 

ainsi subrepticement dans cette doctrine un élément qui est 
du véritable droit naturel: Des auteurs, comme Verdross, la 
supposent aussi à la base de leur construction. Les auteurs 
de l'Ecole classique française y font appel et ils assoient 

leur doctrine sur des droits fondamentaux qui dérivent en: 

pure lignée de l'Ecole du droit de la nature. 

‘ Cette invocation de la loi naturelle est cependant généra- 
lement mélangée à des considérations qui lui sont étran- 

gères, comme la volonté des Parties, créatrice du droit sous 

forme de consentement tacite ou exprès, comme la cons- : 

cience psychologique individuelle ou collective, comme les 
nécessilés de. la communauté internationale et certaines con- 

sidérations .utilitaristes, souvent cachées sous l’idée d’un 
bien commun. Il est facile de voir que la jurisprudence inter- 

nationale moderne, celle de la Cour permanente de Justice 

internationale incluse, n'échappe pas à cet éclectisme. 
£ 

1. Comp. v. Bar. Bluntschli, Borchard, Brierly, Calvo, Cathrein, Delos, 

Despagnet, Ebers, Fauchille, v. Ferneck, Fiore, J. Garner, Ch. Jlaines, 

Heffter, v. lloltzendorf, Jitta, Kent, Knight, Krabbe, Krauss, Lapradelle, 
Lawrence, Le Fur, Lorimer, Mancini, Manning, de Martens, Mausbach, 

Niboyet, Ortolan, Piédelièvre, Phillimore, Pillet, Pradier-Fodéré, Renault, 
Roscoë Pound, Schilling, Schücking, J. B. Scott, Twiss, de Visscher, Wehberg, 

. Westlake, Wheaton, Woolsey, etc. — Voir aussi les travaux de Beaussire, 

Beudant,. Boïstel, J. Lucien Brun, Cepeda, Charmont, Dewey, Donati, Dugast, 

Gény, Griess, Hauriou, Hennebicq, v. Iertling, Hôlscher, Paul Janet, Jung, 

Krauss, Leclercq, Maggiore, Th. Mayer, Mendizabel, Nelson, Ortmann, -Olgiati, - 
Platon, Perreau, Perticone, Pollock, Renard, Ripert, Romagnosi, Rothe, 

Saleilles, * Tabbah, Taparelli, Trendelenburg, Valensin, del -Vecchio, 

B. F. Wright, Zacchariae, etc. ‘ ° -
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Nous lisons, par exemple, dans l’arrêt n° 9, rendu par la 

Cour permanente de Justice internationale (affaire du Lotus), 

qu'un acte ou une abstention, pour créer la coutume, doit . 

être motivé par « la conscience d’un devoir »; dans un autre 

endroit de l'arrêt, il est dit que « les règles du droit liant 

les Etats procèdent de la volonté de ceux-ci »; M. le juge 

Loder se fonde dans son opinion dissidente sur l’assentiment 

ct les convictions générales, M. le juge Weiss, sur le «& con-. 

_ sensus omnium », M. le juge Nyholm, sur la volonté comme 

constituant une unilé de volontés, sur l'accord général de 

l'opinion, sur la conscience juridique internationale ou sur 
la nécessité. L'arrêt n° 13 (affaire Usines de Chorzow, Fond) 

se rapporte clairement à un principe de droit naturel : le 

« principe de droit international, voire une conception géné- 
rale du droit, que toute violation d’un engagement comporte 

d'obligation de réparer ». Les exemples pris dans les textes 

de jurisprudence ou dans les écrits des auteurs pourraient 

être indéfiniment multipliés. 

Et cependant si c’est le devoir, et par conséquent l’idée de 

justice qui. domine le droit, il n’est point régi par l’opi- 

nion ou la conscience psychologique, erronée peut-être, qu’on 

peut en avoir, ni par l'existence naturelle d’une nécessité 
où d’une utilité (ce qui est tout un), même internationale, 

ni par l'affirmation d’une volonté qui peut être injuste, même 

si elle est commune. Conscience, utilité, volonté, sont elles- . 

mêmes des notions qui ne coïncident pas du tout et dont 

chacune devrait conduire à des conclusions tout à fait dif-: 

férentes : toutes ces notions divergentes ne s’ordonnent, en 

réalité, que par leur subordination consciente ou inconsciente . 

à celle de justice. : | 

Il y a donc lieu de dissiper, à la lumière des progrès scien- 

tifiques ct philosophiques que la pensée contemporaine a réa- 

lisés, les malentendus qui sont contenus en germe dans les 

affirmations de la doctrine du droit naturel. 

Cetts doctrine, en effet, ne distingue. pas clairement l'idée 

de nature de celle de devoir et de justice; comme consé- 

quence, elle présente une confusion entre l’idée d’assenti- 

ment donnée à une vérité ct celle de volonté arbitraire qui
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crécrait le droit par son simple pouvoir, et spécialement 

par celui de consentir; elle arrive à croire qu'il existe des 

règl:s de droit universelles et nécessaires, sans tenir compte 

de tous les faits concrets, dont le droit ne saurait faire abs- 

traction; elle fait continuellement appel à l’idée de bien 

commun, une idée vague qui, si elle ne coïncide pas avec la 

justice, dégénère en un utilitarisme qu'on veut justement 

. combattre; elle suppose, enfin, une communauté internatio- 

nale qui est, comme pur fait, une simple fiction. 

L’éminent internationaliste qu'est le professeur Le Fur, 

qui s’est noblement donné pour tâche d'éliminer du droit 

international le matérialisme à la mode et d’assoir ce droit 

par les procédés du bon sens commun, professe une doctrine 

-qui est un exemple caractéristique de droit naturel moderné. 

En étudiant le fondement du droit international, le pro- 
fesseur Le Fur commence par écrire que l’homme est un 

« être social » et en même temps ‘un « être raisonnable ». 

Comme être social, il est soumis à la loi de «solidarité » 

ou d’ « interdépendance ». Il y a des animaux qui vivent 
en société : les fourmis, les abeilles, etc. Mais l’homme n’est 
pas que cela. Il est, de plus, un être raisonnable, et c’est là 
son caractère spécifique !. 

On ne peut pas mieux dire pour faire sentir que, pour le 
problème qui nous préoccupe, l'accent doit tomber sur la 
raison telle qu’elle se manifeste dans notre conscience. 

L'auteur ajoute : par ce terme de raison, il ne faut pas 
entendre la logique, mais toute l'intelligence de l’homme, 
y compris le sens moral. Nous possédons, en effet, dit-il, 
des « sens » spirituels, par lesquels, de même que nos sens 
corporels nous donnent directement les sensations du tou- 
cher, de la vue, de l’odorat, etc., nous percevons directe- 
ment, et non pas après de longs raisonnements, les notions 
de bien, de juste, de beau, de vrai 2. | 

{. Louis Le Fur, Règles générales du droit de Ia paix, Sirey, 1936, 
p. 174-4175, - | 

2. Op. cit., p. 175, Comp. Le Fur, La théorie du droit naturel depuis 
le xvne siècle et la doctrine moderne, Recueil des Cours, 1927, P. 130-261-4142; 
Les grands problèmes du droit, 1937, p. 17 et suiv. Comp. ibid., p. #16.
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‘ Malgré ces dernières affirmations, il nous semble que nous 
ne déformons pas la pensée du professeur Le Fur en disant 
que la logique n’est pas complètement étrangère à ces cons- 
latations immédiates du bien, du juste, du vrai. Toute intui- 
tion de cette espèce est, en réalité, une concentration de 
jugements qui sont à sa racine et qu’elle contient en puis- 
sance !. Selon la belle expression du professeur Bouglé, il 
n'y à pas de feuille de nénuphar sans tige 2, C’est pourquoi 
nous ne nous fions jamais à ces soi-disant révélations direc- 
tes de la conscience ct nous cherchons toujours à les vérifier 
par des raisonnements, ce qui est justement la tâche de toute 
science, La vérité n’est jamais révélation, elle est toujours 
vérification rationnelle. La vérité sur la justice et l’injus- 
lice des actions humaines ne saurait donc être saisie d’un 
seul coup sous forme définitive et indiscutable : nous avons 
toujours devant nous la tâche essentielle de contrôler non 
seulement fout ce que nous ressentons directement en ce 
sens, mais encore toutes les conclusions auxquelles nous 
pouvons aboutir par des raisonnements, et qui peuvent tou- 
jours être sujettes à des erreurs. Nous croyons donc que c’est 
à la raison comme méthode de vérification du juste et de 
l’injuste que la doctrine exposée fait en réalité appel, et non 
à de simples opinions subjectives. 

= Cette observation nous apparaîtra d'autant plus exacte 
si nous nous rappelons qu'il est impossible d'avoir une ex- 
périence juridique individuelle, de ressentir, en d’autres 
mots, dans tel cas, que telle action concrète est juste ou 
injuste, sans nous rapporter immédiatement à certaines rè- 
gles générales de justice, n'ayant elles-mêmes une ‘valeur de 
vérité que dans la mesure où elles correspondent à tous les 
cas individuels qu'elles visent : mais toute idée générale doit 
être logiquement vérifiée et les idées générales sur la jus- 
tice ne peuvent faire exception... 

1. Mircea Djuvara, Considérations sur la connaissance en général et sur 
là connaissance juridique en particulier : la réalité, la vérité et le droit, 
Annuaire de la ®% Session de l'Institut international de Philosophie du 
droit et de Sociologie juridique, Sirey, 1936, p. 83-97, Comp. Brunschwicg, 
Blondel, Hermann Cohen, Paul Natorp, etc. 

2. Ch. Bouglé, Les maîtres de la philosophie universitaire en France, 1938, 
p. 60,
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Le professeur Le Fur continue son exposé en affirmant 

‘qu'avec les lois de l’ordre moral nous sommes donc en pré- 
sence d'un « sollen », et non plus d’un « sein » : elles créent 

pour homme des devoirs, mais ces devoirs, l'homme peut 

ne pas les suivre 1. 

Il n’y a rien à reprendre à cette formule. Précisons, en 

conformité avec ce que nous avons déjà dit, que le sollen, 

lc devoir, est un objet de pensée posé par la raison : c’est 

un contenu de pensée constitué par la méthode rationnelle 

appliquée à un domaine autre que celui de la nature. C’est 

pourquoi, croyons-nous, l’auteur oppose «les lois physiques : 

ou naturelles », qui sont nécessaires aux lois de l’ordre 

éthique, qui, constituent le sollen, essentiellement violable 2.’ 

Les lois morales, écrit encore M. Le Fur, poursuivent « le 

_bien de l’homme ». Lä morale proprement dite vise le per- 

fectionnement individuel, alors que le droit, se plaçant au 

_ point de vue des rapports de l’homme avec autrui, a en vue 
«le bien de la société, l'intérêt général ou encore le bien 
public, de quelque nom qu’on l’appelle ». Le but du droit est 
ainsi le «bien commun » 3, le bien de la collectivité tout 

entière, et, par là, celui de ses membres. Le but du droit 
international sera donc le bien de la communauté interna- 
tionale, le maintien de l’« ordre social » qui doit y régner #, 
Le droit positif n’est donc qu’un moyen pour arriver à ce 

. but, qui est la conservation des membres de la société ct 
leur développement matériel, intellectuel et moral 5. « Le 
droit tient donc compte de bien autre chose que la morale, 
des intérêts économiques notamment. » « L'intérêt légitime 
est ainsi élevé à l’état de droit », en munissant de sanction 
positive « tous ceux de ces intérêts d’un ordre quelconque: 
dont le. droit considère le respect comme utile ou néces- 
saire », ‘ | CU 

C’est en ce sens que « l’homme découvre les règles juridi-. 

4. Op. cit., p. 176. 

2. Ibid. - . . 
3. Le Fur, Les grands. problèmes du droit, 1937, p. 599 et suiv. . 
4. Lo Fur, Précis de droit international public, Dalloz, 3e éd., 1937, 

p. 17-148. ° 
ÿ. Le Fur, Précis de droit international public, p. 10.
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ques, comme les règles morales, grâce à sa raison ». « Morale 
et droit sont immanents en nous. Nous ne consentons à les 
pratiquer que parce que nous avons acquis la conviction que 
telle règle existe, et cette conviction est nécessairement sub: 
jective; elle ne peut être imposée par une autorité : exté- 
rieure. » { Mais c’est le sentiment de la justice qui est 

.« l'âme du droit », le droit n’étant que-« le moyen de réaliser 
par la justice le bien commun d’une société », par la jus- 
tice, qui « ordonne et hiérarchise… les intérêts d'ordre ma-: 
tériel ou moral, individuels ou collectifs » : le droit serait 
donc « la conciliation de l’honnète et de l’utile » ?. Le fon- 
dement du droit se trouve dès lors dans les faits et dans la 
nature raisonnable de l’homme, dans les faits d’interdépen- 
dance sociale et de division du travail, dans la nature rai- 
sonnable, « car l’homme est doué d'intelligence et de mo- 
ralité »; c’est ainsi qu'en tant qu'être moral l’homme est 

.Obligé moralement de collaborer au bon fonctionnement de 
la société 3. Nous arrivons par cette voie à certaines normes 

- juridiques générales, en nombre restreint, qui s'imposent 
à tout être civilisé et qui ont à leur base les mêmes besoins 
fondamentaux, avant tout le besoin d’ ordre ct de sécurité 
à l'intérieur et à l’extérièur #. C’est. ainsi que le -devoir de 
respecter la loi du groupe, celui d'exécuter ses engagements, 

‘ celui de réparer le tort injustement causé 5, sont des règles 
fôndamentales et qu’on pourrait considérer comme principes 
universels dont l’ « application est indéfiniment variable » 6. 
Elles sont « une conséquence directe de la norme fondamen- 
tale de justice : ne pas traiter les autres hommes autrement 
qu’on veut l'être soi-même »7. Les déviations à cette règle. 
sont « extrêmement rares », et, de plus, c'est à « l’ élite : 

‘ intellectuelle et morale » des sociétés civilisées qu'il faut 
s'adresser pour les découvrir dans leur plénitude. Quoique 

. 1. Le Fur, Règles générales, P. 476. nt 
2. Le Fur, Précis, p. 174. 

3. Le Fur, Précis, p. 9. 

4. Le Fur, Précis, p. 21. . 
5. Le Fur, Règles générales, p. 180181. 
6. Cette norme avait déjà été affirmée depuis l'antiquité : comp. plus: 

haut. 
7. Le Fur, Règles générales, p. 181-183,
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celte question de fondement du droit, qui est toute la ques- 
tion du droit naturel, soit « d'ordre métajuridique » la phila- 
sophie du droit doit travailler à sa solution 1. Il faut bien 
admeitre en fait la possibilité de divergences entre le droit 
positif et le droit non écrit, mais cette constatation ne fait 
que confirmer l’existence du droit naturel. 

Voilà en quelques mots le résumé de la doctrine du pro- 
lesseur Le Fur, résumé que nous espérons fidèle et pour 
lequel nous avons employé autant que possible les expres- 
sions mêmes de l’auteur. Cette doctrine est d’une haute ins- 
piration morale. Il nous semble intéressant de l’analyser de 
plus près et d’essayer de préciser la notion que le profes- 
seur Le Fur se fait de la « nature de l’homme », fondement 

. du droit positif et du « bien commun ». | 
H est impossible de déduire des phénomènes naturels pré- 

sentés par l’homme des règles juridiques vraiment universel- 
les. Cette nature, en somme, est comprise par la doctrine 
contemporaine du droit naturel comme étant cssentielle- 
ment rationnelle, et c’est par conséquent à la raison que 
cette doctrine fait en réalité appel; non à la raison comme 
un phénomène psychologique, mais à la raison comme mé- 
thode; non seulement à la raison en général, en tant qu’elle 
constitue le moyen de poursuivre des vérités on général, mais 
spécialement à la raison qui poursuit des vérités de justice, 
en délimitant un domaine spécial de connaissance, le do- 
maine éthique, qui constitue un « ordre » à part de juge- 
ments. 

Dès lors, en quel sens faut-il spécialement prendre cette 
idée, lorsque M: Le Fur parle du « bien commun » qui serait 
« but » du droit et que l’homme poursuit « naturellement » ? 2 

Le bien commun est pour notre auteur l'intérêt général du 

4. Le Fur, Les grands problèmes du droit, p. 2%. 
2. Sur ce sujet voir les rapports et travaux de la 3e Session (Rome, 1937) 

de l’Institut international de Philosophie du droit et de Sociologie juridique, 
 Annuaïre de la 3 Session de l'institut, Sirey, 4938. Spécialement les rap- 
ports et communications de M. Le Fur. Comp. dans le même annuaire et 
dans les deux annuaires précédents nos propres rapports et communica- 
tions. — Adde: Le Fur, Les grands problèmes du droit; Suzanne Michel, 
La notion thomiste du bien commun, quelques-unes des applications juri- 
diques, préface G. Renard, 1931.
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groupe social respectif. Il en précise l’idée, avec la plupart 
des auteurs contemporains, en disant qu'il est question de 
ce qui est objectivement « nécessaire pour la conservation et 
le développement matériel, intellectuel et moral » du groupe 
respectif. | 

Mais de quel groupe s'agit-il ? Chaque groupe à son pro- 
pre droit. Une association de malfaiteurs a elle-même son 
propre droit. Faut-il alors dire que le droit protège l’exis- 
tence et le développement de cette association ? C’est assu- 
rément ce que le droit interne de cette association poursuit, 
mais ce droit de fait n’est pas sans doute du droit véritable 
et il est condamnable du point de vue de la justice. De même 
un groupe étatique lui-même peut poursuivre un bien com- 
mun propre, qui est illicite s’il n’est inspiré que par 
| « égoïsme sacré » national. S’agit-il alors de la commu-. 
nauté internationale, dont tant d'auteurs admettent l’exis- 
lence sans presque la discuter ? 11 y a incontestablement une 
série de rapports réels internationaux, devenus de plus en 
plus fréquents dans les temps modernes. Mais la commu-: 
nauté internationale est une abstraction, sa notion ne coïn- 
cide pas avec celle des rapports internationaux constatables : 
concrets et définis, qui existent en fait entre telles et telles ‘ 
personnes individuelles ou collectives, étatiques ou non. Elle 
supposcrait la- poursuite d’une série de buts communs et la : 
défense d'intérêts communs, qu'il s'agisse du bien d’une 
communauté internationale donnée ! ou de celui de la com- 
munauté du genre humain ?. Or, il n’est pas tout à fait cer- 
lain que cette communauté existe comme un fait concret 
observable : nous assistons, au contraire, à des tendances 
divergentes des Etats et des peuples, trop souvent purement 
‘égoïstes, qui nous donnent le droit de douter de l’existence 
de cette communauté universelle comme réalité naturelle, 
vérifiable par l’expérience des faits. On parle de la commu- 
nauté internationale tout aussi naturellement qu'on parle 
de l’existence de l'Etat en droit interne : mais il n'y à pas: 

1. Comp. Kaltenborn, Brie, v. Ullmann, Jellineck, Heilborn, +. Liszt, 
v. Holtzendorf, Westlake, Fauchille, Pillet, do Vischer, Despagnet, etc. 
‘ 2. Comp. Mancini, Heffter, Bluntschli, Jitta, ete. 

Diuvara. ‘ 3
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d'Etat international, La communauté internationale doit 
être comprise plutôt comme une communauté éthique, une 
communauté de droit : c’est la réduire à un « devoir » objec- 
tif de poursuivre certains buts, même si on ne les poursuit 
pas, et c’est ce devoir qui se cristallise dans le droit positif 
international, même si cette réalisation se fait souvent à 
tort. | _ 

Mais une question plus grave se pose encore à ce sujet. 
De quels buts s'agit-il ? De quels intérêts est-il question * 
Quelles sont les actions que le droit doit ainsi consacrer 
comme justes ? On dira peut-être encore que le droit inter- 
national doit consacrer comme juste ce qui est objectivement 
nécessaire à l’ordre, à la sécurité, à la conservation et au 
développement de la communauté du genre humain 1; le: 
droit interne poursuit les mêmes buts, mais en ce qui con- 
cerne l'Etat respectif seulement. Remarquons ici, d’abord, 
‘que ce droit interne est injuste s’il ne s'adapte pas aux be- 
soins plus larges de la communauté du genre humain : on 
comprend par là la communauté de tous les êtres doués de 
raison, et celle-ci ne comprend pas nécessairement que des 
hommes; d’un autre côté, de toute évidence, il ne s’agit pas 
seulement des besoins présents, mais de tous les besoins im- 
portants de l'avenir. Ce sont donc ces besoins largement 
compris qui seraient le critérium suprême de toute justice 
en général. Mais il est clair que cette formule pèche en 
elle-même par le vague. Chacun peut y mettre ce qu'il croit 
subjectivement, qu’il s’agisse d’un groupe social dominé par 
un Etat, d'un Etat ou de la prétendue communauté du genre : 
humain. Tout est donc de bien préciser ce qu’on entend en 
réalité par cette formulé, et c’est ce que nous allons essayer 
de faire, d'accord au fond, croyons-nous, avec M. Le Fur, 
malgré certaines divergences d'expression. 

La thèse que le bien commun serait « l'intérêt général » 
et que la justice ne serait que la poursuite de cet intérêt 
‘général est très ancienne en philosophie, et elle s'appelle 
l'utilitarisme ou, au pis aller, l'hédonisme. Les Grecs et les 
Romains l'ont déjà formulée, mais leurs grands penseurs ont 

1. Comp. Jitta, La rénovation du droit international sur la hase d'une communauté juridique du genre humain, 1919.
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déjà montré qu'il faut la réduire aux nécessités de Ja raison. 
Bentham a essayé d’en faire une doctrine de l'éthique. 
J. St. Mill à essayé d’en donner une ‘expression moderne 
scientifique. L'Ecole sociologique contemporaine n'est sou: 
vent pas loin de cet utilitarisme; ce n’est pas étonnant, puis- 
que cette Ecole se contente méthodiquement de constater des 
faits naturels en faisant abstraction de tout jugement de 
valeur subjective ou objective. 

Mais, quoi qu’on fasse, l’utilitarisme ne saurait donner 
un fondement ni à la morale, ni au droit; il réduit ces dis- 
ciplines à de simples techniques et les confond avec l’art 
d'appliquer les sciences de la nature. Quelle différence \ 
a-t-il en somme, pour l’utilitarisme, entre le droit et Ja 
technique économique par exemple ? 

M. Le Fur, et avec lui les internationalistes contemporains 
du droit naturel, sont-ils des utilitaristes ? Nous ne le pen- 
sons pas. Ïl ÿ a certainement un abus, qu’on fait sans s’en 
douter, nous semble-t-il, dans l'emploi de l’idée de bien 
commun formulée par Aristote et le Moyen Age. On pense, en 
réalité, à un bien qui est objectivement juste, et non à n’im- 
porte quel autre bien, même illicite. Nous venons de montrer 
que l’attribut de « commun», employé pour désigner ce 

* bien, n’a rien de précis. La notion de « bien » elle-même 
est tout aussi vague que celle de «perfectionnement » ou 
toute autre notion parcille. Kant l’a démontré définitive- 

. ment. Qu’entend-on par ce bien ? 
C'est, disent les internationalistes, ct avec eux le profes- 

seur Le Fur, l'intérêt légitime, et non n'importe quel autre 
intérêt. On fait ainsi une sélection entre les intérêts — très 
variés — qui peuvent exister réellement à un moment donné 
et on ne retient que ceux qui sont justes. Le voleur peut bien 
avoir un intérêt à s'emparer de la chose volée : le droit et la 
justice ne consacrent pas cet intérêt. C’est pourquoi le droit 
représente justement une idée qui s’oppose à celle d'intérêt, 
puisque son rôle est de condamner certains intérêts. La jus- 
tice en raison ne saurait consister en un « critérium éthique, 
politique, économique et technique », ainsi que paraît l'avoir
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dit le professeur Anzilotti 1. Elle est un critérium purement 
éthique qui prend pour objet de jugement tout autre crité 
rium, comme celui politique, celui économique ou celui 
technique, dont chacun ne représente que des intérêts. 

M. Le Fur dit très justement que le droit consiste à « hié- 
rarchiser » les intérêts; le droit doit distinguer ceux qui sont 
considérés comme conformes à la justice de ceux qui lui 
sont contraires. 

En réalité, on revient ainsi à exclure l’idée d'intérêt et 
même de bien commun et à tout faire reposer sur l’idée de 
justice qu’on suppose, et qui est essentiellement autre chose . 

. que l'intérêt, C’est donc à la justice qu’on pense lorsqu'on 
parle du droit naturel, non à la nature et à nos intérêts qui . 
en font partie ?. | 

Il est évident que cette justice suppose d’ abord des cons- 
tatations de fait. Il est impossible, par exemple, de con- 
damner l’action de quelqu'un ou de reconnaître les droits 
ct les obligations créés par une convention sans d’abord 
constater la réalité naturelle de l’action incriminée ou celle 
de certaines démarches matérielles et psychologiques sans 
lesquelles la convention n'existeraït pas juridiquement. C’est 
Pourquoi, en somme, le professeur Le Fur constate que le 
droit naturel est « à base d'observation ». Il renvoie même, 
à l'instar de Gény, à certains « donnés » du droit, .en di-. 
sant qu'ils sont au nombre de trois : le donné historique, 
le donné économique et le donné moral: Sans discuter cette 
division en catégories distinctes, il est certain que tout droit 
et toute appréciation de justice doit tenir compte de l'His- 
toire, de la mentalité, des aspirations, des convictions mora- 
les et juridiques et des besoins réels que l'Histoire à créés : 
ce sont autant de faits qu’il est impossible de négliger. Mais 

” toutes ces réalités naturelles, historiques et sociales, ne sont 
pas encore du droit, car le droit, comme la morale, prétend 
les juger objectivement du point de vue du devoir, et il éta- 
blit ainsi les droits et les obligations de chacun : ce sont 

1. Anzilotti, Cours de droit international, trad. franç., 1929, p. 19 
2. Jesse $. Reeves, La communauté internationale, fecueil des Cours, 

1924-1], p. 76-77.
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ces jugements de justice qui intéressent, en dernier lieu, le 
droit naturel. - 

Il y à une raison juridique, objective, qui ne se confond 
pas avec la raison qui constate les réalités naturelles. La 

raison juridique se manifeste en nous par des convictions 
qui peuvent sans doute être erronées, mais qui poursuivent 
quand même la vérité. En ce sens, elle est réellement auto- 
nome, ainsi que le professeur Le Fur l’a noté. Elle est, à 
sa source, exactement la même, à bien regarder, que celle 
qui détermine le moral et l’immoral. L'intelligence ne s'Op- 
pose donc pas à la moralité : faire ce qu'on croit être le 
bien ne saurait se concevoir sans d’abord raisonner sur ce 
bien, au moins implicitement, et-sans essayer de le véri- 
fier 1. Dès lors, l'intelligence est à la source commune «le 
la morale et du droit, et c’est pourquoi le droit ne saurait, 
être immoral et qu’il ne développe, sous forme de règles juri- 
diques, que ce qui est admis comme moralement permis. Ceci 
n'infirme d’ailleurs en aucune manière la thèse selon la- 
quelle le domaine du droit est distinct de celui de la 
morale, | 

On peut ainsi affirmer, avec le professeur Le Fur et avec 
d’autres auteurs, comme Triepel et Kelsen, que le problème 
du fondement du droit est métajuridique. Mais cette expres- 

‘sion a le défaut de supposer une différence essentielle entre : 
le droit positif et le droit de la justice, qui est le droit de 
la raison. La question de savoir pourquoi on est « obligé » 
en conscience de se soumettre comme à un devoir au droit 

. Positif en son ensemble ne saurait évidemment être résolue 
en constatant une règle de droit positif. Tout. droit positif 
suppose cependant cette obligation comme son principe fon- 
damental, s’il n’est pas une simple force aveugle et s’il mé- 
rite le nom de droit. L'idée d'obligation et de justice est donc 
le principe suprême du droit positif et elle en fait partie. 
Le problème du fondement du droit n'est donc pas en ce 
sens un problème métajuridique, il appartient au contraire 
essenlicllement à la science du droit, qui ne saurait réclle- 
ment. comprendre le droit positif, en s'élevant à des prin- 

1. Raul lui-même, qui réduit le bien et le mal à un sentiment intuitif, le pose après une vérification. .
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cipes toujours plus hauts, qu’en faisant appel en dernier lieu 

au principe suprême qui le fonde. 

S'il en est ainsi, il faut chercher dans la justice ration- 

nelle nos obligations et nos droits. Cette justice servira de 
critérium pour nous faire voir.dans chaque cas individuel 

ce qui est juste et ce qui ne l’est pas, en tenant compte de 
tous les faits, y compris l’ordre social lui-même, tel qu'il 

est établi par le droit positif. Elle doit être un produit de 

la raison, car, sans cette condition, elle n'aurait aucune 

valeur objective et on ne pourrait plus dire qu'elle est vraie : 

c'est la même raison qui connaît les phénomènes naturels, 
mais elle s'exerce dans un autre domaine, le domaine éthi- 

que de la justice. On doit donc trouver à la base de l’idée 

de justice le principe d'identité, celui de contradiction et ce- 
lui du tiers exclu. Deux affirmations contradictoires, dont 

l'une prétend que telle action déterminée est juste, et l'autre 

qu’elle est injuste, ne sauraient être vraies toutes deux, si. 

on considère cette action dans toute sa complexité, avec 

toute la mentalité qu'elle suppose ct toute la structure so- 

ciale dont elle fait partie. La pensée juridique élimine, par 

conséquent, les contradictions et recherche l'unité dans la. 
variété des données individuelles. C’est pourquoi, en tant 

que vraie, elle doit être universelle en son essence. En sui- 
vant cette voie, Kant est arrivé à formuler son impératif de 

la justice. Traduisons-le en d’autres termes, en disant que, 

dans les mêmes circonstances de fait, exactement, on doit 

reconnaître à chacun la possibilité de satisfaire les mêmes 

intérêts. Toute dérogation à cette règle est une faveur, une 

injustice. Cela revient à dire qu'il faut accordér les possibi- 

lités pour chacun de réaliser son idéal moral avec les possi- 

bilités de tous les autres partout où il y a un idéal moral 

à réaliser et que, de cette manière, il faut mettre à la dis- 

position de chacun tous les moyens possibles de se perfec- 

lionner moralement : nous disons moralement, car le droit 

ne saurait être conçu comme ayant pour but la conservation 

et le développement de l’activité immorale des hommes. Le 

but dernier du droit et de la justice est, au contraire, le libre 

épanouissement éthiqué par la raison partout où il peut se 
F4
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réaliser, que ce soit par les activités des individus ou par cel- 
les des groupes. | . 
Le but du droit ne saurait donc être le bien commun, c’'est- 

à-dire des intérêts qui existent en fait dans la nature des 
hommes. Le bien commun est un résultat de la réalisation 
du droit : mais ce n’est pas lui que le droit vise directement, 
sous peine de risquer les pires injustices ou alors de se con- 
tenter d’une formule sans aucune signification précise. Le 
droit juge au contraire les intérêts, il les prend pour objet 
d'appréciation et il ne les consacre que là où ils paraissent 
rationnellement justes. Le but du droit positif ne saurait 
donc être que la justice rationnelle : c’est là sa pierre de 
touche 1; le but de la justice ne saurait être, de même, que. 
la moralité. Nous sommes arrivés bien loin de la « nature » 
telle que l'Ecole du droit naturel la constate dans l’homme 
et à laquelle cette Ecole fait appel pour asscoir le droit. 

Le droit est réalisable, avons-nous encore dit, par la rai- 
son qui nous fait concevoir des règles de devoir, essentiel- 
lement violables. Ces règles ne se trouvent nulle part dans 
la nature. C’est pourquoi les déviations à la justice existent : 
il est soulement vrai que, si clles se généralisaient, toute 
société tomberait dans l'anarchie, car-toute société suppose 
la pratique d’un droit sans lequel elle ne saurait subsister : 
l'anarchie est la suprême injustice pour chacun ct pour tous, 
et c’est pourquoi la nécessité de l’éviter, en conservant un 
ordre social, est une nécessité du droit ct de la justice: 

| C’est, enfin, parce que le droit est raison qu'on n’a pas à 
le chercher dans la masse des hommes ct qu'il faut, comme 
le dit le professeur Le Fur, se rapporter souvent aux élites, 
c’est-à-dire aux personnes capables de mieux raisonner dans 

ce domaine. Mais l'élite elle-même peut tomber dans l’er- 
reur, l'Histoire le prouve. Un seul homme peut avoir raison 
contre tous. Mais ceci ne signifie pas que le droit doit faire 
complètement abstraction des convictions juridiques de ceux 
auxquels il s'adresse, Il doit, au contraire, tenir compte de 
toutes les circonstances de fait dans lesquelles il s’appliquera 

1. Jitin, La rénovation du droit international sur la base d'une commu- 
naulé juridique du genre humain, 1919. :
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ct, par conséquent, de la mentalité ct des convictions des 
intéressés qui lui sont soumis. La justice par le droit peut 
donc tendre à perfectionner juridiquement cette mentalité, 
mais le droit ne saurait lui imposer des règles contraires 
aux convictions profondes des sujets. Ceux-ci sont nécessai- 

- rement, par définition, des êtres libres par leur raison. Im- 
poser à cette raison, par la force, ce qu’elle ne conçoit pas 
comme juste serait une injustice. Il faut que les sujets de 
droit se rendent normalement compte, dans les cas fréquents 
où ils. ne comprennent pas les règles qui leur sont imposées, 
au moins qu’elles sont imposées au nom de la justice. On ne | 
peut demander à tout justiciable de: comprendre toutes les 
règles que le droit positif impose; mais il doit comprendre 
et on doit lui faire comprendre qu’il est juste de se soumettre 
à ces règles, même si elles lui paraissent injustes. Sans cette 
condition, Je droit peut être un principe de défense contre 

“ceux qui sont moralement peu évolués, ou alors il n’est que 
de la force aveugle et brutale. : 

En nous demandant ce que la doctrine du droit naturel, ct 
Spécialement celle du professeur Le Fur, cache en réalité 
sous la dénomination de « nature raisonnable de l’homme », 
nous sommes ainsi arrivé à préciser qu'il s ‘agit de la méthode 
rationnelle que tout être libre emploie pour discerner le juste 
ct l'injuste; cette idée de justice, ainsi conçue comme prin- 
cipe de vérification rationnelle, ne consiste nullement en une 

“réalité naturelle qu’on peut simplement constater : ce n’est, 
au contraire, que par la réflexion qu’on la découvre, comme 
simple critérium rationnel du juste. 

Aïfirmer, dès lors, qu’il y a des règles de droit nécessaires 
qu’on peut considérer comme des principes universels et 
qu'on saisit immédiatement sous forme de vérités éternellés, 
c’est tomber dans la même erreur que ceux qui s’imaginent 
qu'il peut y avoir une connaissance définitive cet immédiate 
des vérités scientifiques. 

Ceux-là oublient que le progrès intellectuel est toujours 
possible, qu’il est l'essence même de l'intelligence et que 

ce qui nous paraît.« clair et distinct » à un moment donné, 
même à une élite, peut toujours être une erreur et doit être.
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toujours vérifié; une des plus grandes difficultés que l’his- 
toire des sciences a rencontrées dans son évolution historique 
a été justement la tendance de ne plus discuter et de consi- 
dérer comme définitives certaines vérités acquises : affirmer, 
par exemple, que la terre tourne autour du soleil a pu être | 
jugée comme ‘un crime. | 

Toute idée générale suppose une situation de fait hypothé- 
tiquement mais nécessairement considérée comme restant la 
même. Si, en chimie, on peut affirmer que tel corps, en pré- 
sence de tel autre corps, sc combine avec cé dernier pour 
produire un troisième, on suppose que le phénomène se 
passe dans les mêmes circonstances de fait, par exemple à Ja: 
même température, à la même pression, etc. La physique 
mathématique contemporaine pose de même ses affirmations 
comnie relatives à un même système de référence. La même 
loi vaut aussi en mathématiques pures. C’est une loi géné- 
rale de la pensée qui remplit ici son rôle, la loi selon la- 
quelle il est impossible de poser des termes autrement que 
par leurs relations. - oo 

. De même, toute affirmation générale concernant la justice 
des actions humaines suppose nécessairement non seulement 
la possibilité de la préciser et de la perfectionner toujours, 
mais encore l'hypothèse que les données individuelles qu’elle 
vise restent identiques à elles-mêmes. Dans chacune de ces 
données individuelles il y a cependant toujours un élément 
original, qui change par le cours du temps et par l’évolu- 
tion historique : les réalités psychologiques et sociales ne 

“sont jamais exactement les mêmes d’une époque à une autre, 
d’un pays à un autre, et par conséquent les idées qu’on se 
fait de la justice doivent toujours être adaptées aux circons- 
lances nouvelles. Quand on pense une norme générale de 
justice, on pense ainsi par elle certains cas individuels, qui 
varient expérimentalement d'homme à homme, de société à 
société et de moment à moment. 

Cette vérité apparaît avec encore plus d’ évidence si on se 
rappelle que la justice consiste à permettre à chacun la 
même activité, à condition que les circonstances de fait 
soient les mêmes; en science également, une loi est vraie en
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général si les mêmes circonstances se reproduisent. Il serait 
injuste, par exemple, de punir de la même manière deux 
individus accusés d’homicide, alors que l’un a commis son 
fait par négligence, <t l’autre avec préméditation :'il est 
impossible de faire abstraction dans les contrats de l’inten- 
tion réelle des parties, intention qui est toujours en liaison 
avec une ambiance sociale historiquement variable. 

Dès lors, il -faut toujours se déficr de toute généralisation 
hâtive. Il n’y a pas de principe juridique qui soit tombé des 
cieux tout fait dans la conscience des hommes; il n’y a pas 
de principe juridique inné : l'enfant ne naît pas en conce- 
vant certaines règles de droit dès la première heure de sa 
vie : nous savons tous qu'il faut apprendre le droit et que 
cela n’est pas toujours très aisé. 

La vérité est autre. . 
Tout être suffisamment doué de raison, quand il se trouve . 

exactement devant les mêmes circonstances de fait, doit être 
porté, malgré les erreurs inhérentes au jugement de chacun, 
vers une même appréciation de justice: il y a, il est vrai, 
des primitifs qui ne savent pas compter jusqu’à 10, mais 
nous affirmons quand même les vérités des mathématiques 
supérieures, en comprenant que tout homme assez évolué et 
éduqué en ce sens doit aussi les admettre. 

On peut penser à une existence en soi des vérités éternel- 
les et immuables; mais c’est une simple manière de parler, 
car ces vérités sont transcendantes, l’homme ne saurait ja- 
mais les atteindre dans leur perfection, quels que soient ses 
cilorts réels. Elles ne sont nulle part réellement ct elles sc 
réduisent à une simple directive que nos efforts incessants 
doivent poursuivre sans jamais se lasser. C’est une direction 
pure qui n’implique jamais la réalisation de sa fin. C’est un 
chemin qui n’aboutit jamais définitivement quelque part, 
car ce serait la mort. À chaque moment de l'effort humain 
vers la vérité, à chaque progrès, cet effort fait naître des 
tâches nouvelles sous forme de nouveaux problèmes. C'est, 
en ce sens, une pure méthode, mais une méthode qui n’est 
pas arbitraire et qui a ses lois logiques de vérification. Grâce 
à cette méthode, on arrive à pouvoir réaliser des étapes qui
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sont des points de départ pour d’autres efforts systématiques, 
toujours renouvelés. L'idée de justice est, de même, une 
méthode pour arriver à discerner la vérité en ce qui con- 
cerne le juste dans les activités réelles ct changeantes des 
hommes. Elle a une fonction effective en faisant connaître 
ce qui, à un moment donné, doit être considéré comme étant 
juste ou injuste; mais il est impossible et même contradic- 
toire de la faire aboutir à des vérités générales en soi, indé- 
pendantes de tout progrès ct de toute considération de la 
situation de fait. 

L'histoire du droit ainsi que la sociologie ont depuis long- 
temps mis en relief cette idée. La notion de contrat elle- 
même avec son aspect obligatoire est le produit d’une lon- 
gue ct laborieuse évolution historique !. Combien de milliers 
de siècles n’a-t-il pas fallu à l'humanité pour acquérir la 
notion de droit et de justice, celle d’une évaluation du droit 
en termes de moralité et de justice !2? 

Ce qu’on peut soutenir n’est donc pas que telle règle sau- 
rait être nécessaire ct universelle, mais qu’en la concevant 
tout être raisonnable pose implicitement certaines catégo- 
ries de la pensée qui font possible une vérité en cette ma- 
tière. Mais on peut encore affirmer avec certitude que ces 
catégories ne se sont explicitées dans l'Histoire qu'à une 
époque tardive de l’évolution ct après de grands efforts de 
la pensée humaine. 

Il est ainsi possible de chercher le moment où, dans l’his- 
toire de chaque peuple, chacune de ces catégories est deve- 
nue clairement consciente. En constatant les multiples diver- 
gences qui se manifestent encore aujourd’hui entre les 
juristes, par exemple sur la nature de la justice et celle de 
la personnalité juridique, on pourrait croire que ces idées 
elles-mêmes ne se sont pas encore nettement et clairement 
dégagées jusqu’à nos jours; en droit international, les dis- 
cussions se poursuivent sous nos yeux pour les déterminer 
Sans qu’on scit encore arrivé à.un accord. 

1. Davy, La foi jurée, étude sociologique du problème du contrat, 1922; 
Fauconnet, La responsabilité, 1920. 

2. Jesse S. Reeves, La commnnauté internationale, Académie de Droit 
international, Recueil des Cours, 1924-II, p. 78.



44 M. DJUVARA. — ORDRE JURIDIQUE POSITIF 

Il est par conséquent bien difficile d'admettre en ce sens 

dans le droit des lois naturelles immuables et éternelles, 
produit universel d’une raison nécessaire. Une loi n’est qur 

ce que les hommes en pensent et ce que les circonstances en 

font. Carnéade disait déjà que les lois varient, selon les temps; 
d’une nation à l’autre, et même quelquefois au sein du même 

peuple. Montesquieu et tant d'autres, avant et après lui, se 
sont aussi complu à le constater. L'Ecole historique a eu le 

mérite de faire entrer définitivement cette vérité dans la 

conscience claire des juristes. Le professeur Le Fur proclame 
lui-même que « le droit naturel porte aujourd’hui le poids 
d'erreurs... qui continuent à projeter sur cette expression - 

. l'ombre de souvenirs fâcheux ». Ce sont : « un état de nature 
‘contraire à l’état social », et « un droit valable en tout temps | 

et en tout lieu pour un monde considéré comme immuable.…., 
règles à priori relevant de Ja raison pure : la vérité est la 
même partout, oui, dans des conditions identiques, mais 

précisément, comme il n’y a pas deux feuilles ou deux indi- 
_-vidus identiques, il.y a encore moins deux sociétés identi- 

‘ ques; si le droit est un essai pour réaliser la justice, il doit 
- être nécessairement adapté à un état social donné »1. 

Il faut donc généraliser l’idée consignée par M. le juge 
Anzilotti dans son opinion dissidente concernant l’Avis n° 20 

“dela Cour permanente de Justice internationale (affaire de 
l'Anschluss) : : « Tout dépend des conditions dans lesquelles 
se trouvent les Etats; comme ces conditions ne sont jamais 

‘les mêmes, on ne peut argumenter d’ un cas à l’ autre qu'avec . 
une extrême prudence. » 

Ce qu ‘on peut dire, tout au plus, c est que les normes de 
justice conçues par les hommes seront à peu près les mêmes : 

. là où les circonstances defait se ressemblent. Il ne faut 
- cependant pas oublier que ces circonstances ne seront jamais 
exactement et, pour ainsi dire, mathématiquement les mèê- 
mes en deux endroits différents ou en deux moments diffé- 
rents de la vie sociale historique. Il y a certainement un 
droit ct même un droit des gens chez les sauvages, de même 

4. Les grands problèmes du droit, p. 225.
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qu'il y a un droit qui régit les relations entre ces sauvages 
et les nations civilisées !; mais il est évident que ce n’est pas 
exactement le même droit que celui des nations civilisées 2. : 
On peut bien parler d'un droit qui paraît commun aux 
nations civilisées: Mais là aussi il y a ‘des distinctions à faire 
non seulement selon les groupes de civilisation, mais aussi 
selon la situation géographique, la structure sociale, les be- 
soins des peuples et leurs traditions historiques; dans l’Anti- 
quité, il y a eu un droit des gens spécial des cités grecques 
entre elles, en liaison avec les amphictyonies. La pax romana 
avait de même son caractère particulier. Au Moyen Age, mal-. 
gré les tendances universalistes du christianismo, il y a eu 
un droit des gens des chrétiens. Les nations non- -chrétien- 
nes n’ont été reconnues par ce droit qu’ assez tard : tout près 
de nous, la Turquie et le Japon n'étaient pas encore admi- 
ses à y participer. J1 existe aujourd’hui même un droit euro- 
-péen, différent du droit américain. Ilest à présumer qu’il y 
a uri droit spécial en Extrême-Orient ou en Afrique, droit, : 
‘qui n’est pas exactement le nôtre : l’oubli de cette consta- 
‘tation a pu conduire à plus d’ un déboire dèe la politique - 
internationale contemporaine. : 

Quelles que soient cependant les divergences dans le temps 
et l’espace, on peut supposer certaines tendances communes . 
à toute société, résultant du besoin de sécurité et d'ordre 
intérieur et extérieur 8, Mais il serait bien difficile de consta- 
ter ainsi autre chose que de ‘simples tendances et de poser 
en règles universelles le contenu réellement pensé par tous 
les peuples différents à tout moment de leur évolution. On a : 
pu noter, par exemple, une organisation internationale de 
la Chine ancienne après la dissolution de l’Empire, .au mo- 
ment de la feudalisation de la Chine, et on a pu dire que 
les règles qu'il comportait devaient, sous certains aspects, 

1. Comp. Th. D. Woolsey, Introduction to the studÿ of international Law, 
Ge 6d., 1809, $ 3; Annuaire de l'Institut de Droit international, 1878, p. 130 
a suiv. 

. Lo Fur, Précis de droit international public, Dalloz, 3e éd., 1937, p..11, 
n° 1. Comp. Le Fur, La doctrine catholique ct le problème social aux côlo- 
nies, leçons de la Semaine sociale de France, session de Marseille. 

8. Le Fur, op. cit., p. 21.
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ressembler aux nôtres, On a fait avec autorité la même re- 
marque concernant les lois d'Hammourabi. Nous avons nous- 
même signalé des cas où des peuplades tout à fait primi- 
tives usent de la règle qu'il faut payer ses dettes, qui paraît 
être exactement la même chez nous. Mais nous n'oserions 
affirmer que les Chinois anciens et les primitifs d'aujourd'hui 
pensaient ou pensent effectivement toujours certaines règles 
de la même façon que nous, qu’ils les remplissent exacte- : 
ment du même contenu réel et qu’ils en tirent exactement 
les conclusions que nous sommes habitués à en tirer. En réa- 
lité, les tendances sont les mêmes, mais le contenu elfectif 
et détaillé des règles que ces tendances posent varie avec les 
nécessités du moment et les mentalités changeantes des peu- 
ples. En pensant à une règle de justice, chacun se rapporte à 
ce qu'il a expérimenté ou à ce qu'il a appris; mais, à chaque 
époque différente, et en chaque lieu différent, on expérimente 
d’autres réalités et besoins sociaux, on apprend autre chose 
par la tradition et par la pensée des contemporains. 

C'est avec toutes ces restrictions qu'on doit admettre, 
Croyons-nous — et nous estimons que les auteurs qui pro- 
fessent aujourd'hui l’existence du droit naturel peuvent être 
d'accord avec nous — qu'il y à certaines règles qui sont géné- 
rales, au moins chez les peuples civilisés, et qui dérivent 
des besoins d'ordre de toute société. 

elles seraient les règles fondamentales posées par le pro- 
fesseur Le Fur en droit international et dont l’auteur lui- 
même reconnaît la valeur relative 1. 

Ces principes ne sauraient être considérés comme absolus 
et universels. Nous savons que respecter la loi du groupe, 
lorsqu'elle n’est que tyranie, n’est plus un devoir; l’exis- 
tence historique de certaines révolutions est venue le prou- 
ver avec abondance. De même, l'obligation de réparer son 
tort, ou celle de respecter les conventions qu'on a faites, 
n'a pas un sens universel. C’est ainsi que le droit interne des 
nations civilisées elles-mêmes admet une séric d’hypothèses 

4. Le Fur, Précis de droit international public, 2e &d., no 365, 
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où l'obligation de respecter les conventions conclues ou de 
réparer les dommages causés cesse d’elle-même. L'histoire 
du droit connaît, chez les Romains ct chez les Hébreux, une 
réglementation des dettes par leur réduction ou même par 
leur suppression; aujourd’hui même, plusieurs Etats ont re- 
connu la nécessité d’une telle réglementation interne; dans 
leurs relations internationales ‘certains Etats créanciers . 
reconnaissent de même qu'il est juste de réduire où même de 
renoncer dans certains cas à leurs créances. Le moratorium, 
le concordat préventif, la faillite, l’imprévision, l’immora- 
lité et l’illicéité des conventions, pour ne plus donner que 
ces indications, sont des exemples vivants où les clauses des 
contrats librement convenus et non entachés de vices de 
consentement sont modifiées postérieurement à l'encontre de 
la volonté des créanciers. Affirmer que toute convention 
oblige absolument, ce serait d’ailleurs conférer à la volonté, 

considérée comme pur fait psychologique, un pouvoir créa- 
teur de droit qu’elle ne possède pas en elle-même et que les 
auteurs modernes du droit naturel lui dénient à juste raison. 
Comparons maintenant à la doctrine du droit naturel ainsi 

esquissée les idées de quelques autres auteurs modernes. 
C'est ainsi que Louis Renault, en résumant avec autorité 

et de façon simple les principes de l'Ecole française d'avant 
gucrre, conçoit le droit international comme un droit des. 
Etats entre eux. Comme tout droit, malgré son défaut de 
sanction organisée, le droit international ne se confond pas 
avec les intérêts des parties. Il en résulte un « droit naturel », 
expressément visé, contenant un nombre de règles relative- 
ment restreint, dont la principale est que les Etats doivent 
être considérés comme égaux et indépendants : la doctrine 
des « droits fondamentaux » n’est qu'une déduction de ces 
principes {. ‘ 

Le droit positif international est cependant souvent diffé. 
rent de la « justice absolue », car il a Pour source unique le 

4. Comp. ‘Gilbert Gidel, Droits ct devoirs des nations, théorie classique des droits fondamentaux des Etats, Recueil des Cours, 1925-V, Comp. Philli- 
more, Twiss, Dickinson, Bluntschli, Klüber, Heffter, v. Ïoltzendorf, de Mar. 
tens, Fiore, etc.
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consentement, ce qui, selon l’auteur, ne signifie d’ailleurs 

nullement que la volonté primerait le droit, 11 y a doncun 

droit naturel qui impose ses prescriptions au droit conven- 

tionnel lui-même. 

Une affirmation nouvelle des idées éthiques de droit natu: 
rel, mais compte tenu de toutes les réalités que la science. 

contemporaine a mises en lumière, nous est encore donnée 

par J. L. Brierly!. Cet auteur, en montrant la vanité d’ex- 

pliquer le droit par le consentement de la volonté, invoque 

« le droit naturel ou tout principe.-semblable au droit natu- 

rel, de quelque nom qu'on l'appelle », et il constate que le 

droit naturel « n’est jamais exclu en fait et ne peut jamais 

être exclu en principe soit de la théorie, soit de l’applica- 

tion du droit ». « Il est l'élément indispensable au dévelop- 

pement du droit. C’est seulement. lorsque le naturalisme 

….abdique ses fonctions en considérant le droit naturel non 

comme l'élément créateur de tout droit en tout temps, mais 
comme le plan immuable des droits antisociaux des indivi- 

dus ou des Etats, qu'il nous faut le bannir de notre philoso- 

phie. du droit. » 

On ne saurait mieux dire. Mais aussi faut- il sé mettre en 

garde contre la tendance à l’éclectisme en faisant des inté- 

rêts de la société la source première dela notion de droit. 
* D'un autre côté, le professeur Krabbe ? affirme que Ja puis- 
sance de l'Etat qui n’est pas au service du droit est illégi- 

time et qu’elle disparaît. Car le « sic volo, sic jubeo » a fait 

place à la « domination spirituelle ». « Il n’y à qu’une source 

unique du droit, et c’est le sentiment ou la conscience juri- 
dique ». « La contrainte trouve sa justification dans. le 
droit, mais ne peut jamais donner à une norme le caractère 
de norme juridique. » « D’où il résulte que, lorsque l'Etat 
emploie la contrainte, il n’est pas impossible que des nor- 
mes autres que des normes juridiques soient ainsi affirmées. » 
C’est pourquoi l’auteur considère que la théorie de l’auto- 

1.3. L. Brierly, Force obligatoire du droit -international, Recueil des 
Cours, 192S-III, p. 436. Comp. The law of Nations, 1998. : 

- 2H Krabbe, Kritische Darstellung der Staatslchre, Naag, 1990; L’idce 
moderne de l'Etat, Recueil des Cours, 1926-IN, p. 569-5S0.
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limitation comme une construction forcée qui essaye de con- 
cilier la puissance et le droit. Le droit international n'est 
donc‘pas basé sur la règle pacla sunt servanda, car le droit 
ne saurait découler de la volonté des parties, et il dérive, 

-au contraire, des exigences d’un ensemble qui les dépasse, 
celle d’une communauté juridique des peuples civilisés qui . 
s'accroît sans cesse et où la création d'uñe autorité supé-. 
rieure devient toujours plus désirable. 

Mais le sentiment ou la conscience juridique commune 
peut se tromper; si ce sentiment est, comme le dit Krabbe, 
le fondement unique du droit, on arrive, ainsi que l° ‘observe 
Brierly, à la tyrannic du peuple etdes majorités : vor populi; 
vor Dei. - 

Dans les considérations suggestives de Josephus Jittaf, on 
découvre encore, sous une couche apparente qui les cache, 
les mêmes idées ct le même éclectisme. Jitta affirme que les 
règles du droit international positif, consistant en ‘coutu-. 
mes et en. droit écrit, obligent ‘ « même lorsqu’ elles sont: con- 
traires aux principes fondés en raison », et qu’en r ‘absence 
seulement de règles positives le droit positif lie « au nom 
de la raison ». Mais il s’agit de bien 8 entendre, car ces prin- 
cipes, foridés en raison, sont « la pierre de touche » et « le 
but final de l'évolution: du droit », Ils ne sont pas . immua- 
bles, mais ils dérivent de l'existence de fait de la commu- 
nauté juridique du genre humain (non des nations, comme 
1e croyait Savigny), dans laquelle | on doit introduire un 
« ordre raisonnable ». Ils constituent ainsi la loi perma- 
nente et naturelle du droit. Les principes se déduisent soit 

“le constatations naturelles, comme les conditions géogra: 
phiques des Etats et les sentiments réels des nations {comme | 
le sentiment de la nationalité), soit de Ja raison, comme Ja 
souveraineté des individus, dans les limites de F ‘organisation 
de la vie sociale. Le droit résulte, en somme, de cette « ‘exi- 
gence basée sur la nature humaine » Ct sur « les principes 
de l'ordre raisonnable de la vie en commun », et c’est ainsi 

1. Josephus Jitta, La rénovation du droit international sur la -base d'une 
communauté juridique du genre humain, 1919, 

Druvara. 4.
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que tout Etat a des droits et des obligations par rapport aux 
individus, aux autres Etats et au genre humain 1. 

Disons ici, enfin, quelques mots sur l’imposante construc- 
tion de Maurice Hauriou ?, qui représente une des doctri- 
nes les plus profondes qui se sont fait jour dans les derniers 
temps. Hauriou reconnaît le contraste entre le droit, qui a 
besoin de la liberté pour se manifester, et la science de la 
nature, qui se fonde sur le déterminisme. L'objectivisme, en 
ne considérant que l’ordre, supprime la liberté. La réalité 
du droit positif est. un produit du pouvoir, de la liberté et 
de l’ordre agissant conjointement. « Le pouvoir et la liberté 
contiennent l’ordre en puissance ». Mais « l’ordre n’est créé 
que par une pénible conquête ». Un équilibre mouvant de 
situations s'établit à chaque moment de l'Histoire, par des 
« institutions » qui durent, qui constituent la structure réelle 
du droit et dont la loi permanente est d'incorporer des 
«idées ». Ces « idées » sont, en droit public, les buts d’une 
entreprise : celle de gouverner les hommes ou, mieux, d’éta- 
blir un équilibre entre l'ordre et la liberté. Cet équilibre 
est précisément ce qui constitue la justice au sens large, 

* distincte de la justice individuelle telle que Hauriou la com- 
prend d'habitude en employant ce terme. Dans ces condi- 
tions, pour Hauriou, « le droit positif est un composé d'’or- 
dre social saupoudré de justice »; l’ordre social s'oppose 
Souvent à la justice, il est changeant, mais il contient tou- 
jours une certafhe dose de justice qui est identique à elle- 
même. « Les relations de l’ordre social et de l'idéal de jus- 
tice ressemblent assez, dit l’auteur, à celles que soutiennent 
entre eux la maquette d’une statue et l'idéal de la beauté 
plastique. » Le mot justice est pris ici non seulement en un 
sens strictement individuel, mais aussi comme un idéal dis- 
tinct de droit positif. Mais Hauriou affirme encore que « le 
pouvoir de droit doit gouverner conformément à la raison 

“et à la justice, par la subordination de la domination à la 
compétence ». Le pouvoir lui-même, enfin, a une origine 

1. Passim, spécialement p. 18, 11-14, 25, ‘ 
2. Spécialement : Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2 €d., 

1929, p. 1-40. Comp. Delos et Renard, °
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divine, comme le disait saint Augustin. « Omanis potestas a 
Deo »; on le reconnaît visiblement dans le pouvoir de fait 
et le gouvernement de fait : là, « il faut convenir qu'on se 
trouve en dehors du droit » et que c’est alors à la théologie 
qu'il faut recourir. C’est ainsi une conception religieuse qui 
inspire en dernier lieu Hauriou et qu'il mélange encore de 
façon assez surprenante à certaines doses de bergsonisme. 

Il ne faut pas oublier que, pour Hauriou, l'institution, qui 
est à la base de tout le droit, se constitue par des réalités 
sociales mises au service d’ « idées » au moyen des organes 
qu'elle se crée. Ces idées, qui s’ « incorporent » dans l’ins- 
titution, convergent ainsi vers celle de justice, par des voies, 
il-est vrai, changeantes ct dominées par les situations de 
fait. Elles façonnent en même temps les situations de fait 
et elles sont le ferment de l’évolution sociale. On trouve là 
l'énoncé d’une loi naturelle permanente du droit positif qui 
explique son évolution. Cette loi le fonde en même temps, 
car ces idées doivent, en dernier lieu, se baser sur la jus- 
tice. Et la justice elle-même a pour Hauriou une origine 
divine : nous sommes aussi bien près de Saint Thomas, 
Renard, adepte de Hauriou, a pu parler de l’ « ordre du 
monde, dont le droit naturel n’est qu'un palier », et qui est 
le produit de « la raison souveraine du Créateur du 
monde »1, Le Révérend Père Delos a admirablement mis en 
relief la convergence de ces idées vers la justice rationnelle 2. 
Ce qui seulement laisse un doute dans la ‘pensée de ceux qui 
lisent Hauriou, c’est l'opposition qu’il professe trop crûment. 
entre l'ordre et la justice individuelle #, comme si le premier 
ne serait pas une manifestation passagère, même si elle est. 
souvent erronée, de l'idéal que constitue la dernière. C’ est 
ce qui conduit encore ailleurs Hauriou à affirmer que la j jus- 
tice limiterait la liberté, ce qui représente une conception. 
purement psychologique de la volonté. Il y a certainement 
dans ce mélange d'idées un symptôme de l'atmosphère créée | 

1. Renard, Le droit, l'ordre et la raison, p. 91. 
. J. T. Delos, La société internationale et les principes de droit public, 

102, ° 
3. Maurice Hauriou, Le pouvoir, l’ordre, la liberté ct les erreurs des. -systè. 

mes objectivistes, Revue de métaphysique et de morale, 1928.
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par la confusion apparente que l'Ecole du droit naturel fait 
entre la nature et la raison. | 

Il nous semble que les exemples que nous avons donnés 
suffisent à démontrer les tendances fondamentales des doc- 
trines modernes du droit naturel et les précisions qu'elles 
exigent. | . 

Les doctrines du droit naturel font constamment appel à la 
« nature » et à la « nature de l’homme ». Mais le sens de ce 
terme est ambigu. Qu'est-ce que cette « nature » ? En cons- 
tatant la nature de l’homme, On suppose implicitement 
qu’élle comprend la raison, et que, par la raison, elle sai- 

. sit ce qui est juste. Mais le mot nature et le mot raison 
s'appliquant spécialement à Ja justice expriment deux choses 
différentes qu'il s’agit de ne pas confondre et qu’il est même 
très dangereux de confondre. 
La raison n’est jpas un simple fait «de :la nature. Elle «est 

autre chose. Elle nous fait au-contraire <omprendre la nature, 
elle la prend pour objet ‘de connaissance et d'investigation. 
Elle nous sert de critérium ou, en ‘employant ‘un autre mot, 
de mesure, pour juger objectivement ce qui -est vrai et, spé- 

‘.cialement, dans notre domaine, ce qui «st vrai ‘en :tant ‘que 
* juste ou injuste, En somme, en ce sens, Je concept ‘de :la 
nature humaine est ‘historiquement déterminé et relatif; 
mais ‘comme principe d'action il.est absolu : la valeur abso- 
lue seule détermine la volonté par l'action (Perticone). 
Par suite. du manque de précision -des expressions -em- 

ployées, la doctrine du droit naturel lisse vers une identi- 
fication injustifiable entre l'adhésion ‘Qui est conférée aux 
règles vraies de la justice et le consentement qu'on doit:don- 
ner au droit positif. Elle paraît ainsi faire intervenir l'idée 
de volonté qui prête à des confusionspouvant-dissoudre l'idée 
même de droit. | 

Une fois comprise, la vérité que telle action est Juste ‘ou 
injuste est indépendante .de notre volonté. Elle a .une valeur 
objective. | …. 

Les idées de justice, comme tout ce qui est vrai, ont donc 
un caractère intellectuel. Elles ne sauraient.se confondre avec 
la ‘volonté -changeante ‘ét arbitraire ‘des hommes; élles Ja 

Lt Pr 
4° ser
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dominent, au contraire, «et elles doivent la régir. C’est cette 
idée qu'il ne faut pas oublier lorsqu'on pense à l’adhésion, 
à l’assentiment ou bien au consentement que nous devons 
donner au droit. 

L'Ecole classique du droit de la nature a certainement 
posé une doctrine qui contient un germe fécond .de vérité. 

. C'est ce qui explique l'influence pratique qu’elle a eue en : 
créant non seulement le droit international moderne, mais 
aussi les principes qui dominent de nos jours le droit interne 
"des nations, que ce droit soit autoritaire ou libéral. | 

Les auteurs contemporains qui refusent de se dire adeptes 
de Ja doctrine du droit naturel, puisent en réalité eux-mêmes : 
leurs idées, sans toujours s’en doutcr, dans. l'atmosphère 
intellectuelle créée par cette doctrine.



CHAPITRE IV 

POSITIVISME SCIENTIFIQUE 

£ 1. — Naturalisme objectif. | 

+ OUS groupons d’abord sous le nom de naturalisme objec- 
N if, les doctrines qui cherchent le fondement du droit 

‘uniquement dans les réalités naturelles. Elles déga- 
gent et opposent les deux idées que l'Ecole du droit naturel 

. unit, celle de nature et celle de justice, mais elles n’en gar- 
dent, pour commencer, que la première, ct rejettent la 
seconde. Le « fait » seul est reconnu et toute « valeur » est 
méthodiquement niée, spécialement toute valeur éthique 
autonome. Le droit est ainsi sciemment réduit au fait, le 
devoir à l'être. Certains auteurs essayent de systématiser le 
droit en employant strictement cette méthode et ils posent 
ainsi la doctrine à l’état pur; d’autres auteurs empruntent, 
parfois consciemment, parfois inconsciemment, les idées 
fondamentales de cette doctrine et les emploient incidem- 
ment sans toujours les concilier avec leurs propres concep- 
tions. 

Le sociologisme a eu de grands mérites, comme une réac- 
tion contre l'individualisme excessif et en somme peu 
scientifique de la philosophie qui a présidé à la Révolution 
française. Il nous est aujourd'hui impossible de ne pas recon- 
naître dans le droit l'existence des groupes et des associa- 
lions, qui constituent un enchevêtrement souvent systéma- 
tisé de faits sociaux’ réels. L'antagonisme foncier entre 
l’homme et le groupe social, entre l'individu et l'Etat, est 
une notion périméec. Les droits antisociaux de l'individu sont 
à condamner, de même que les tendances oppressives des 
unités sociales 1. 

4. Comp. del Vecchio, Individuo, Stato e Corporazione, 1934. 

U
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La première forme de sociologisme qui s’est manifestée 
dans le droit a été l'utilitarisme sous l’aspect d’un intérêt 
général. L’utilitarisme a trouvé dans le droit un terrain tout 
préparé par les conceptions, exactes d’ailleurs en général, 
des jurisconsultes romains. Une influence considérable a 
encore été exercée par les théories retentissantes de Ihering 
sur le rôle de l'intérêt dans le droit. 

Un droit n’est pourtant pas, comme le dit Ihering, .un 
« intérêt juridiquement protégé », ni une « sécurité juridique 
d’une jouissance », ni une « autoprotection de l'intérêt » 1; 
c'est commettre une pétition de principe parce qu'il s'agit 
justement de définir ce qui est « juridique », c’est ne pas voir 
cette réalité évidente que le droit procède à une sélection 
entre les intérêts, c’est affirmer arbitrairement que tout inté- 
rêt protégé constituerait un droit correspondant, c'est sup- 
poser que le droit serait en même temps protection et objet 
de protection ?, c’est enfin confondre l’objet du droit ou son 
but avec son essence 3. 

Thering met à la base du droit l’idée de causalité, car il 
voit dans le « but » une cause psychologique, le «ut », diffé- 
rent, il est vrai, du « quia » considéré comme cause maté- 
rielle. Il établit ainsi une espèce de mécanique sociale de la 
formation historique « du droit, et c’est par cette définition 
du droit, qui n’est d’ailleurs pas son dernier mot, que le 
droit devient « une politique de la force », ou, en d’autres 
termes, une technique du parfait égoïsme. Mais Ihering, 
dont les principaux ouvrages sont inachevés, combat, d’un 
autre point de vue, l'Ecole historique, spécialement dans son 
fameux écrit Kampf ums Recht (1872); il sous-entend que la 
volonté seule ne comprend pas sa justification. 

Le droit apparaît surtout, il est vrai, à l’occasion des 
conflits d'intérêts. Il a toujours pour objet des intérêts, si 
l'on entend ce terme dans son sens le plus large. Il n’est 
donc pas étonnant qu’un grand nombre de juristes soient 

1. Thering, L'esprit du droit romain dans les diverses Phases de son déve- 
loppement, trad. franç., 1SS6.1888, 8$ 70 et 71, vol. IV. 

2. Giorgio del Vecchio, {1 concetto del diritto, 1906. 
8. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegrife, 1877-1887, II, p. 60.
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portés à croire que l'intérêt généralisé constituerait le fon- 
dément du droit. Avoir une conduité conforme à la raison 

éthique n’est cependant pas avoir en vüe le bonheur. 

La morale et le droit, en prenant les intérêts. pour objet 

de jugement; ne toïncident pas avec eux. Le bonhèur sous 
n'importe quelle forme, ainsi que Kant l’a dit, est une notioñ 
« tellement indéterminée que, malgré tout le désir que nous 
dvons tous d’être heureux, personne nè pourräit dire avec 
précision et sans se contredire ce qu'il voudrait réelle: 

ment » !, Le devoir ne saurait consister non plus à poursui- 

vre la perfection, comme le comprenaient Aristote, Leibniz 

et Wolff. L'idée de pérfection, observe Stammiler après Kant, 
n'ä de seris qu’en déterminant sa direction; il peut y avoir 

uñ perfectionnement dans le bien comme dans le fial; l’idée 

de perfection ne comiprénd pas en soi l'idée de bien et de 

mal (richlig, ünrichtig);. qui est seule déterminante, äinsi que 

Socrate ct Pläton l'avaient déjà mortré?. C’est la valeur 
éthique de l'action qui est, en réalité, visée en parlant de la 

perfection. L'idée d'utilité ct l'idée voisine de perfection 

Je droit. On peut faire la même objection « au « fait » de la 

. « culture », qu'une école très répandue en Alleriägne met 

aujoürd” hui à la base du droit. 

En réalité, ce qu'on entend toujours quénd on parle de 

l'intérêt général à propos d’une règle de droit, posée ou à 

poser, c'est l’idée de justicé à réaliser dans les rapports 

sôciaux de là société respective. Seule, cétte idée ration- 

nelle, Supérieure et autonome, peut fonder notre conception 

du droit. L'intérêt général n’est, en somme, rien d'autre qué 
le « bien commun », dont nôus avons déjà anälÿsé les prin: 

cipes dans le chapitre précédent et sur lequel il nous sem- 
ble inutile d’insister encore. 

La forme de sociologisme juridique la plus répandue : aujoür- 

d'hui est représentée par l'Ecole des juristes français qui sont 

1. Imm: Kant, Gründlepung der Métaphysik der Sitten, trad. franç. , avec 
une remarquable préface d'Emile Boutroux. 

. R. Stammler, Die Lehre son dem richtigen Rechte; Lehrbuch der Rechts- 

| phloreie um. Kant, ibid.
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sous la suggestion de la sociologie de Spencer et de quelques- 

unes des idées exprimées par Emile Durkhcim dans ses pre- 

miers travaux, et spécialement dans La division du travail 
soctal. 

Elle a fait grand cas de l’idée de solidarité et d’ interdé- 
pendance sociale, comme si cette idée résumait en elle tout 
le mystère, encore non complètement dissipé, des lois de 

Ja sociologie. Elle a moins utilisé les travaux postérieurs de 

Durkheim et de son Ecole. Des considérations essentielles 
sur la nature de la réalité sociale, qui se réduit elle-même 
à des valeurs, lui ont ainsi échappé. Elle a préféré s’en tenir 
à une direction plus simple, qui semble être aujourd’hui sur- 

tout celle du professeur Lévy Brühl,.sans d’ailleurs bien la 

connaître elle-même. Il a semblé que le mot magique d'in- 

terdépendance pouvait tout expliquer. L’interdépendance est 

ainsi venue à son tour à la mode après la sociologie en géné- 

ral, et nous trouvons encore assez souvent chez les juristes 

récents de courtes allusions à cette idée, ayant la prétention 
d'être péremptoires. ee 

C’est Léon Duguit qui, après Ihering, a définitivement frayé 

le chemin dans cette direction; il a fourni un très grand 

effort et il a fait école. - 

‘On connaît les principes dominants de la. doctrine que 

Duguit a développée 1. Le doyen de Bordeaux a été un grand 

démolisseur et il a eu le très grand mérite de secouer la 

conscience scientifique des publicistes en les « réveillant du 
sommeil dogmatique ». Il a soumis à une analyse très serrée 

toutes les notions qui paraissaient établies dans le droit ct 

si, en général, il a essayé de les remplacer par d'autres-qui 

sont trop souvent douteuses, il a provoqué un essai de mise 

au point qui ne peut se comparer qu’à l'influence de Saleilles 

ot de Gény en droit privé. | 

1. Surtout Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3° éd., vol. 1. 

Comp. : Roger Bonnard, Léon Duguit, Ses œuvres, Ses doctrines, Revue de 

droit public, 1929; Marc Réglade, Perspectives qu'ouvrent les doctrines objec- 
tivistes du .doyen Duguit pour un renouvellement du droit international 

public, ibid., 1930. Les archives de philosophie du droit et de sociologie juri- 

dique, avec les Etudes de I. Bonnard, Marc Réglade, N. Politis, G. Scelle, 

H. Laski, G. Jèze, Le Fur, Paul Léon, nos 1-2, 1932.  



58 M. DJUVARA. — ORDRE JURIDIQUE POSITIF 

Duguit a été préoccupé d'établir que le droit s'impose 

objectivement aux organes publics comme aux individus, idée 
qu'il ne faut pas oublier si on veut bien le comprendre. 

Duguit a essayé d'appliquer au droit la méthode positive 
enseignée par Auguste Comte ct de développer les doctrines 

de celui-ci. II remarque que l’observation ne nous fait voir 
que des individus. L'observation nous fait encore voir que 

« l’homme vit naturellement en société » et qu’il est « libre, 

en ce sens qu'il prend dans ses actes sa cause efficiente en 

lui-même »; les règles de conduite sont donc des « règles 

de but » et constituent toutes des « impératifs hypothéti- 
ques et-non catégoriques ». Il y a dans les sociétés différen- 

ciées et évoluées des individus qui exercent en fait une plus 
grande force, morale ou matérielle, sur les autres : ce sont 

les « gouvernants ». Les « gouvernés » leur sont ainsi soumis. 

Mais la question est de savoir si les gouvernants ont un 

droit à gouverner et si la souveraineté est un droit; Duguit 
répond négativement, en considérant que tout droit subjec- 

tif se réduit à une « domination d’une volonté sur une autre. 

. volonté », et qu'il représente ainsi, soit un « abus », soit 

une notion « métaphysique ». Ce qui est vrai, dit-il, c’est 

que le droit objectif fait naître des « situations juridiques 

objectives ou subjectives ». Car, si Duguit nie l’existence 

de tout droit subjectif, il affirme au contraire avec force l’exis- 

tence de nos obligations. : 

Ceite obligation est le produit d’une « observation posi- 

tive » qui nous conduit à « reconnaître l’existence entre les 

hommes d’un même groupement d’une solidarité ou interdé- 

pendance sociale ». C’est de la solidarité sociale, considérée 

comme pur fait, que naît une règle de droit objectif s’im- 

posant à tous, a écrit Duguit dans la première édition de son 

Traité de droit constitutionnel. Il remplace cette idée par 

une autre dans les éditions suivantes : la règle de droit 
résulte de la « conscience » que nous avons de la solidarité 

sociale. Nous voulons « naturellement » l’ordre social. La 

« conscience » que les individus ont de la solidarité donne 

naissance à une règle de conduite toujours hypothétique, qui 

est d’abord morale : elle devient juridique quand apparaît,
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dans’ « la conscience de l’unanimité ou de la quasi-unanimité 
des individus composant un même groupe », le sentiment 
de leur solidarité, ct quand leur « sentiment de justice serait 
gravement compromis si le respect de la règle n’est pas 
garanti par une contrainte sociale ». C’est ainsi que la règle 
de droit s’impose objectivement aux gouvernants comme aux 
souvernés, supérieure ct antérieure à eux, et que toutes les 
doctrines du droit naturel ainsi que celles du positivisme 
qui.fait reposer lc droit sur la volonté sont fausses. Le droit 
objectif est donc antérieur à l’Etat, qui ne fait que « l’entéri- 
ner quand l’ensemble des consciences individuelles le sent 
nécessaire ». 

1 y a donc dans la vic internationale également un ensem- 
ble de règles supérieures qui s'appliquent aux Etats, assi- 
milés à des individus, dans leurs rapports réciproques : c'est 
le droit international. Mais il n’y a pas là de puissance supé- 
rieure qui impose aux Etats les règles du droit, ni une con- 
trainte régulièrement organisée : de ce point de vue, le droit 
international ressemble au droit public interne. 

Il apparaît de ce résumé que le droit se confond avec la 
croyance en un fait sociologique : la solidarité. 

Mais il y a là deux observations essentielles à faire. La 
première est que le droit n’est pas le fait et que, par consé- 
quent, la simple observation d’un fait ou la croyance qu'il 
existe ne peut faire naître l’idée d’une obligation t : en réa- 

‘lité, on suppose ce qu'on veut expliquer. Il est vrai que 
Duguit fait remarquer, en réponse à cette objection, que le 
fait est ici une conscience qui est aussi un sentiment de la 
justice. Mais il est tout aussi impossible de tirer de la sim- 
ple existence psychologique de cette conscience l’idée d’obli- 
gation, si elle n'est pas considérée dans sa signification ra- 
tionnelle et objective; c’est justement cette signification, qui 
est l’idée même de justice, que Duguit présuppose, mais qu’il 
amet d'expliquer. Si tout se réduit à des faits naturels obser- 

vables, il est impossible de comprendre comment les gou- 

1. Gény. Les bases fondamentales du droit civil en face des théories de 
M. Duguit, Revue trimestrielle de droit civil; Science et technique en droit 
privé positif, vol. Il, p. 243, 272.
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vérnants, qui sont la plus grande force, sont soumis, même 
contre leur conscience et leur volonté, à la conscience géné- 
ralisée. S'il s’agit, d’ailleurs, du sentiment de justice et de 
solidarité de la masse des individus, il faudrait, en droit 
international, faire appel au sentiment de la masse des indi- 
vidus vivant sur le globe entier. Duguit a déclaré lui-mème, 
ct c’est son. idée maîtresse, que le droit ne se confond pas 
avec la volonté d’une majorité et qu’il oblige cette majorité 
comme il oblige chaque individu. Le sentiment de la majorité 
et même de la quasi-unanimité ne saurait fonder le droit, 
car le sentiment de la majorité ne lie pas la minorité : le 
droit représente des vérités et on ne reconnaît pas les vérités 
au nombre des voix. La seconde observation à faire est que 
l'idée d'obligation ainsi posée implique celle de droit sub- 
jectif, que Duguit nie, car il ne saurait y avoir d'obligation 
sans qu'elle soit envers quelqu'un, et celui-ci possède alors 
un droit corrélatif : toute la systématique classique, soi- 
disant métaphysique, du droit est ainsi implicitement recon- 
nue. Les « situation juridiques » auxquelles Duguit aboutit 

.ne sont, en réalité, que des droits subjectifs ou la recon- 
naissance objective par voie générale de ces droits. Le droit | 

. subjectif n’est d’ailleurs pas une simple domination de vo- 
lonté, mais il représente une relation rationnelle ct objec- 

” tive dont l’exercice.est souvent une manifestation de volonté: 
pas toujours, car la volonté ne saurait aller à l'encontre du 
droit. 

La construction de Duguit se fonde : sur l'idée seule de soli- 
darité sociale entre des individus {. Mais il est douteux que 
cetie idée résume à elle seule toutes les réalités sociales et 
qu'elle soit l'idée fondamentale de la sociologie : elle en 
suppose d’autres, qu’il s’agit de dégager, et qui se réduisent 
justement à l’idée de la justice rationnelle en marche: La 
solidarité sociale, d’ailleurs, peut conduire à l’immoralité | 
et àl injustice : Joseph de Maistre, de Bonald, Charles Renou- 
vier, l'ont démontré, en France, depuis longtemps; un émi- 

1. Comp. Fhering, Zweck im Recht, trad. franç., L'évolution du droit, 1901, 
r. 310 et suiv.
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nent sociologue, G. Richard, l'explique avec tout l’appareil 
de la science !. Le sentiment que la majorité a de la soli- 
darité porte, en outre, sur la conviction qu’une garantie 
sociale doit assurer la règle morale qui devient juridique : 
mais tout est justement d'expliquer en quoi consiste cette 
garantie qui, pour le droit, n’est pas exclusivement la force. 

La négation, enfin, de toute autre réalité que celle des 
individus n’est pas confirmée par l'observation sociale. 

Duguit reprend en réalité sous une autre forme certaines 
idées du. droit naturel ?, qu il combat à outrance, car, en 
faisant de la solidarité l'essence de la sociabilité, c’est en 
somme à l’ancienne idée de la nature sociale de l’homme 
qu'on revient : c’est ainsi, dans des-« normes peu nombreu- 
ses », à contenu variable, que réside la validité du système 

. juridique. Mais il n’accorde au devoir qu’une valeur hypo- 
thétique, c’est-à-dire dépendant de la subjectivité de cha- 
cun; dans ces conditions, il ne pouvait réussir à asseoir le 
fondement du droit. . 

Les bases mêmes sur lesquelles Duguit fonde sa doctrine 
sont donc douteuses. Mais l'effort de critique qu'il a fait 
et la puissante affirmation, renouvelée par lui, d'une justice 
objective s'imposant aux organes étatiques comme aux indi- 
vidus est un de ses grands mérites par rapport aux théories 
qui dominaient la science juridique positive de son temps. 

En suivant la voie tracée par Duguit, le professeur Gaston 
Jèze a ‘procédé à une importante construction de droit admi- 
nistratif, qui n’est-pas sans intérêt .pour le droit en général 
et, par conséquent aussi, pour le droit international 3. 
L'éminent auteur propose, comme Duguit, une méthode 

« strictement réaliste », basée:sur l'observation du « milieu 
social ». Il l'explique dans les préfaces de son ouvrage. Il 
donne ainsi au juriste la mission de dégager les « principes 
juridiques » que « les’ lois, les règlements, les pratiques admi- 
nistratives et les arrêts » impliquent. « Le droit d’un pays.est 

1. G. "Richard, La question sociale et le mouvement philosophique. au 
XIXe-siècle, 1914. 

2. .Comp.-Roger Bonnard, Droit naturel et droit positif, Revue internatio- 
nale de la théorie du droit, 4929. 

3. Gaston Jèze, Les principes du droit administratif, 8e 6d., 1923, vol. I,
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l’ensemble des règles — qu'on les juge bonnes ou mauvaises, 
utiles ou néfastes — qui, à un moment donné, dans un pays 
donné, sont effectivement appliquées par les praticiens et 
par les tribunaux. » L'idée de l’effectivité du droit, ainsi 

affirmée avec force, est à retenir. Remarquons que cette défi- 

nition oppose, en réalité, le droit positif au droit rationnel, 

car les règles du droit positif peuvent être jugées bonnes ou 

mauvaises. Mais qui sont en droit international les « prati- 

ciens » ? Ce ne peuvent être que les parties intéressées elles- 

mêmes, en tant qu’elles doivent avoir la conscience que les 

règles du droit, même injustes, sont obligatoires. Le droit 

positif à un moment donné ne contient pas uniquement des 
règles déjà pratiquées, mais encore des règles qui sont ration- 

nellement et nécessairement liées à celles-ci : les règles pra- 
tiquées elles-mêmes tirent leur validité juridique, en der- 
nière analyse, de l’idée de valeur qui s'attache à certaines 

pratiques, et non partout de la simple pratique en elle-même 

comme telle. Il est donc clair que les règles du droit positif 

nc reposent pas uniquement sur leur application par les 
. « praticiens » proprement dits et par les tribunaux. En ce 

qui concerne le droit rationnel, l’auteur fait observer qu'il 

n’y a pas « de justice absolue », car « vérité en deçà des Pyré- 
nées, erreur au-delà ». « Le droit est donc l’ensemble des 

règles de conduite sociale que la majorité des hommes de ce 

pays et de cette époque estiment justes et socialement uti- 

les. » Ses sources sont en réalité « les règles que le législa- 

teur, l'opinion publique des juristes, et en particulier l’opi- 

nion des tribunaux, déclarent justes et utiles ». Retenons de 
ces explications que, si une justice absolue n'existe pas, il 

ya une justice relative qui poursuit le juste. Nous trouvons 

ici une invocation à l’idée de justice, mélangée sur le même 

plan à celle d'utilité, ce qui n’est pas une base scientifique 
claire, ainsi que nous l'avons montré. En droit international, 

d’ailleurs, ce n’est pas uniquement le législateur, c’est-à-dire 

les Etats par les traités, l'opinion des juristes et celle des 

tribunaux qui font le droit positif, Aussi l’auteur s’empresse- 
t-il d'expliquer que les « principes » doivent prendre pour 
« critérium » la « conformité aux faits », c’est-à-dire « à la
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mentalité des hommes, à la technique industrielle, à l'orga- 

nisation des forces politiques ct sociales », que ces principes 

doivent être en accord avec « le sentiment de justice relative 

de l’époque et du milieu, besoins sociaux, économiques et 

politiques ». Le juriste doit donc, par « une synthèse criti-_ 

que », montrer jusqu'à quel point cet accord existe. Obser- 

vons que, dans ces conditions, cet accord n'existe pas tou- 

jours et que, par conséquent, le fondement du droit en géné. 
ral échappe à l'explication prétendue. Le milieu social lui- 

même, en dehors de la simple affirmation des besoins so- 

ciaux, économiques et politiques et de l’idée de solidarité, 

n’est pas soumis à une analyse rigoureuse et scientifique afin 

d'en dégager les éléments essentiels, qui peuvent fonder le 

droit positif. 

Le principe que le professeur Jèze pose ensuite est celui de 

l'intangibilité des situations individuelles. « Ce qu’il faut 

avant tout affirmer ct proclamer, écrit-il, c’est que le Parle- 

ment lui-même n’a pas le pouvoir de modifier ces situations 

juridiques individuelles, ni pour l'avenir, ni pour le passé. 

C'est un point capital. Il faut distinguer entre le pouvoir 

de droit et le pouvoir de fait. Si le Parlement est au-dessus 
des lois, à n’est pas au-dessus du droit, et. le défaut de 
sanction organisée n’annule pas son obligation de le respec- 

‘ter (obligation qui est juridique, et non pas devoir moral, 
devoir politique), pas plus que le défaut de sanction ne libère 
pas la Cour de Cassation de la stricte application des lois. »1 

C'est là, nous semble-t-il, tout le noyau de la théorie. Il 
ÿ à un pouvoir de droit, qui est un pouvoir de droit positif, 

et qui s'impose au législateur lui-même, soumis ainsi à un 
droit supérieur, même sans sanction organisée. N'est-ce pas 
là l'affirmation d’un droit naturel qui doit tenir compte de 
toutes les conditions du « milieu social » ? N'est-ce pas reve- 
nir aux idées anciennes, que la nouvelle Ecole veut à tout 
prix écarter ? 

Il est utile, enfin, de faire ici la remarque que l'intangi- 
bilité des situations individuelles telles que Je professeur 

1. Cit. Barthélemy, De l'interprétation des lois par le législateur, Revue 
de droit public, 1908, p. 484.
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Jèze les définit ne suffit pas pour assurer le réspect de ce 

droit, car, si le législateur a le droit de changer toute situa- 
tion générale, il ne reste plus rien à l'intéressé : la situation 

individuelle sans des situations générales qui la protègent 

n’a plus aucune signification sociale pratique et le législa- 

teur devient absolument omnipotent. C’est, au contraire, à 

l’idée de justice rationnelle qu’il faut recourir pour limi- 
ter les pouvoirs de droit du législateur lui-même. Recourir 

à une autre méthode, c’est mettre en danger le droit lui- 

même que la nouvelle Ecole veut asseoir. 

‘ Une affirmation brillante de la doctrine de Duguit dans le 

droit international a été faite par le professeur N. Politis, 

mais elle se prête aux mêmes objections que les théories de 

Duguit et de Jèze. 

En affirmant que la conscience de la solidarité ou } inter- 

dépendance sociale est à la base de tout droit, le professeur 

Politis accentue que cette conscience doit être celle d'un 

droit garanti par l'emploi de la force, d’une force matérielle 

de contrainte, conformément à son sentiment de justice. 

Il est vrai que le droit n’est pas le pur fait, mais le fait 

devient conscient, ct par cela obligatoire. Si le droit n’est 

pas dans-la conscience, on ne peut plus en trouver la source 

nulle part : que serait la justice si elle n’était pas cons- 

‘ciente P C’est pourquoi les règles du droit positif sont nulles 

si elles sont contraires aux idées conscientes. On a toujours 

cru, et on croit encore à « l'autorité des lois non écrites 

que, depuis l’Antiquité grecque, nul homme éclairé n’a 

jamais contestée »; ces vérités adaptées aux nécessités de 

la vie en commun de chaque groupe sont des principes cons- 

cients et acceptés, ainsi que Duguit le demande. Mais l'Ecole 

du droit naturel confond la morale et le droit, qui est seul 

obligatoire, et elle fait appel à une raison objective qui 

n'existe pas : quelle raison ? la raison de qui ? Cette raison 

varie et ne saurait être saisie nulle part. 

4, N. Politis, Les nouvellles tendances du droit international, 1927; La 

justice internationale, 1924; L'influence de la doctrine de Léon Duguit sur Je 
développement du droit. international, Arch. de philosophie du droit et de 

sociologie juridiques, 1932, no 72.
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Les conclusions du professeur Politis concernant l’exis- 

‘tence d’une justice adaptée aux nécessités de la vie de cha- 
que groupe sont incontestables. Ses prémisses et sa cons- 
truction théorique sont moins sûres. La solidarité sociale, 
comme simple fait, est incapable d'expliquer le droit. La 
simple connaissance ou conscience que le groupe en a est 
une conscience du droit qu’il faut justement expliquer. Il 
ne s’agit pas simplement dans le droit de constater des faits. 
À cette enseigne, on ne voit pas que, dans la vie internatio- 

 nale, chacun met ses forces particulières au service de la 
sanction conformément au sentiment de justice, et le droit 
lui-même perd toute base en dehors de la force : la question 
est d’ailleurs de savoir, entre des sentiments de justice qui 
s'opposent parfois de groupe étatique à groupe étatique, 
lequel choisir. Il faut donc nécessairement arriver à une. 
appréciation objective rationnelle. Ce qu'on constate dans 
la conscience, ce sont des notions qui peuvent être elles- 
mêmes jugées et qui peuvent être erronées. : la nécessité du 
contrôle rationnel s'impose, et ce contrôle ne consiste pas. 
dans la simple constatation de certains faits, mais dans 
celle des devoirs et des droits de chacun. 

L'opinion à laquelle sont arrivés d’autres disciples directs 
de Duguit, après avoir d’abord complètement adopté les 

- théories de celui-ci, est très suggestive. | 7 
Cest ainsi que le professeur Bonnard ! déclare encore qu’en 

somme il n’y.aurait que des jugements de réalité : « La con-. 
naissance théorique, après avoir émis sur l'objet un juge- 
ment d’existence, poursuivant son analyse, vient constater 
que cet objet est approprié à une certaine fin, et elle le for- 
mule : c’est le jugement de valeur. » Mais la question est 
justement de savoir si toutes les fins peuvent être posées 
arbitrairement. L'auteur répond en subordonnant le droit à 
la morale, qui cherche le « perfectionnement », la « pléni- 
tude de l'être individuel », alors que le droit cherche: « la 
plénitude de l'être social ». La vanité ct l’imprécision de 
cette idée de « perfectionnement » ct de « plénitude », Où 

1, R. Bonnard, L'origine de l'ordonnancement juridique, Mélanges Hauriou, 
1929, 

: 
Druvara. . »
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nous mettons justement les idées de devoir que nous essayons 
d'expliquer par elle, a été montrée par Kant. En tout cas, 
nous ne sommes plus avec elle dans le domaine exclusif de 
l'interdépendance sociale de Duguit. Le professeur Bonnard 
se demande même si le droit est toujours adéquat à la réa- 
lité. Il revient d’ailleurs, dans son dernier ouvrage, à une 
réaifirmation catégorique du droit subjectif, même en droit 
public 1. 

D'un autre côté, le professeur Marc Réglade ? a eu le grand 
mérite d’être arrivé à clairement opposer l'être et le devoir, 
en concevant le bien « comme une notion première de. la 
raison pratique ». Le droit, auquel l’auteur accorde encore 
un caractère hypothétique, n’est donc pas un pur sentiment 

-et encore moins un sentiment individuel : il est raison et. 
| justice, car, sans la raison poursuivant le bien, on n'aurait 
aucune garantie d’objectivité et on serait à la remorque des 
sentiments subjectifs. Il est intéressant de voir que, pour 
fonder le droit, le professeur Réglade arrive à faire appel au 
« bien commun » de l'Ecole du droit naturel. 

On peut rapprocher de la doctrine sociologique celle du 
professeur Georges Scelle 8, Ses considérations sont toujours 
attrayantes et son.essai de systématisation du droit inter- 

. national est une œuvre de très haut intérêt. ‘ 
Les rapports de droit, écrit le professeur Scelle, sont des 

rapports entre individus, formant une société universelle et 
appartenant à d'innombrables autres sociétés : « Supprimons 
en effet les individus : chacun des groupes, l'Etat lui-même 
et le droit s’évanouissent. » Le fait social crée la solidarité, 
qui, en droit international, est diffuse et lâche, mais cette 
solidarité traduit une nécessité plus profonde, qui est la 
nécessité biologique de conservation. C'est là le fondement 
du droit positif, qui est ainsi une traduction plus ou moins 

L Roger Bonnard, Précis de droit administratif, partie générale, 1935. 
2. Marc Réglade, Théorie générale du droit dans l'œuvre de Duguit, Archi. 

ves de philosophie du droit et de sociologie juridique, nes 1.2 , 1932, rapports 
aux trois sessions de l’Institut international de Philosophie du droit et de 
Sociologie juridique, voir annuaires. 

3. G. Scelle, Précis du droit des gens, Principes et systématique, 1932; La 
doctrine de Léon.Duguit et les fondements du droit des gens, Archives de 
Philosophie du droit et de sociologie juridique, nos 1-2, 1992,
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exacte du droit naturel. d’une société : il est « antérieur et 
Supérieur à toute acceptation et même à toute conscience », 
il peut exister même sans sanction: des psychoses collectives 
cntravent parfois le développement du droit, spécialement 
du droit international, Il s’agit d'abord de vivre et puis sub- 
sidiairement de progresser : l'utilité sociale vient dès lors 
en second rang; les considérations de justice et de morale 
s'ajoutent, en dernier lieu, comme éléments adventices. Il 
n'y à donc pas de cloison étanche entre l'être et le devoir : 
ce dernier s’explique par l'élément de causalité. C’est ainsi 
que « le titre juridique » du pouvoir est son « ellicacité » 
ct sa « prépondérance de fait » : « à ce point limité, la sou- 
mission du pouvoir à la règle de droit est une question 
d'équilibre des forces et.de moralité ». C’est en ce sens que 
le droit positif existe et qu’il s'impose comme droit : il sup- 
pose l'hypothèse — souvent fragile — qu’il doit être tenu 
pour l'expression du droit objectif : jusqu'à preuve du 
contraire. - . 

Les nécessités biologiques de conservation de soi-même: 
sont incontestablement, ainsi que l’éminent auteur l’affirme; 
un des éléments fondamentaux qui sont pris en considération 
par le droit. Mais est-ce tout ? Elles sont, en réalité, un 
objet d'appréciation juridique. L'instinct de vivre peut pro- 

duire les-résultats les plus antisociaux pour les autres. Il ne: 
s’agit pas de faire revivre le darwinisme dans le droit, ni. 
d'adopter sans changement la théorie spencérienne de l’adap- 
tation biologique au milieu. La plus grande force n’a pas 
par sa seule force Ie titre juridique d'imposer ce qui lui 
convient. Le droit peut exiger dans les cas extrêmes des indi.…. 
vidus le sacrifice d'eux-mêmes. L'homme n’est pas un animal 
comme les autres : il pense ct il se soumet à Ja raison. Ce 
ne peut être que dans la possibilité pour tous de se dévelop- 
per conformément à la raison que réside le fondement du 
droit : c’est ainsi, en réalité, l’idée de justice qui est posée 

1. Comp. : Baldwin, Le darwinisme dans les sciences sociales, trad. franc. 
1911;. Novicow, La: critique du darwinisme social; Les luttes entre sociétés 
humaines et leurs phases successives: Vaccaro, La lutte pour l'existence et 
ses-effets dans l'humanité; Les bases sociologiques du droit et de l'Etat.
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salité naturelle: . 

Une autre forme de sociologisme, manifestée dans le droit, 
a été et est encore très répandue : le psychologisme, qui:se- 

par le. droit, et il est impossible de-la' réduire à à la pure cau-. 

confond parfois avec le volontarisme, dont nous allons parler. 
plus tard. Mais il semble bien difficile de s’en tenir au psycho-: 
logisme pur au. moment où la pensée contemporaine paraît 
s’en dégager définitivement. 

Le psychologisme présente un double sens- qu’il faut bien. 
éclaircir. Les phénomènes psychologiques, . qui constituent. 

. dans l’homme des états ‘conscients, ne sauraient, comme 
simples faits et à eux seuls, fonder le droit. Mais ils sont: 
porteurs. de significations spirituelles, qui visent entre autres: 
l'idée de. justice par les notions réelles et les convictions : 
qu'on peut. s'en faire à un moment donné; ce sont ces signi-. 
fications, constituant ce qu’on nomme en.Allemagne la cul-. 
ture f, qui seules importent .: elles ont un caractère ration- : 
nel, une valeur de vérité objective qui s’impose par la direc-- 
tive que notre pensée prend en les poursuivant et qui peut 
seule donner un fondement à l'idée juridique. 

« La croyance — observe le professeur Georges. Ripert en 
parlant des théories d'Emmanuel Lévy? — peut. créer un. 
monde d'illusions ». La: croyance en. notre droit peut être 

. Simplement. l'expression de notre désir de domination ou: 
‘de notre besoin de jouissance: la croyance au droit d'autrui 
peut être le résultat. d’une absurde soumission: Croire n’est. 
rien si l’objet de la créance n’est pas la vérité. On ne sau-: 
rait dire : « Vous avez le droit parce que vous croyez l’avoir. 

. Ce serait « Jégitimer toutes les violences » et dire à la foule : 
« Le droit sera Ce que vous voudrez qu'il soit. 

Le fait psychologique de la conscience est ainsi Si impuissant 
à donner les solutions que nous cherchons 3, 

1. Wiodelband, Rickert. ‘ 
2. G. Ripert, Le socialisme juridique d'Emmanue]l Lévy, Revue critique de 

législation et de jurisprudence, 1928; étude reproduite dans Emmanuel Lévy, 
Les fondements du droit, 1933. 

3 Comp.: bähr, Baldwin, Bauer, ‘Colonna: d'Istria, Delvolve, Duprat, 
Gierko, Gurvitch, Lévy, Lévi, Micelli, Nelson, Stier-Somlo, : Petrazicki, Tonon, 
etc.; en droit international : Heffter, Bluntschli, Wheaton Heïilborn, Romano, 

3
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: La conscience commune, si on l'entend comme simple fait 
psychologique répété : dans différentes consciences indivi- 
duelles, et non comme signification rationnelle d’une idée, 
sera tout aussi incapable de fonder le droit: Elle peut con- 

- duire à la tyrannie des foules. La consciénce commune d’un 
groupe, à supposer qu'elle existe distincte de celle de ses 
membres 1, se. trouve. dans le même cas que la conscience 
individuelle généralisée. C'est pourquoi l'Ecole historique 
allemande n’a pas réussi à donner unè réponse satisfaisante 
äu problème qui nous préoccupe. Elle a éu le grand mérite 
d’avoir définitivement attiré l'attention des juristes sur la 

‘relativité du droit et sur la nécessité de l’étudier dans l’évo- 
-lution historique de ses institutions. Mais elle ne détermine 
pas. suffisamment le contenu éthique ‘intellectuel de la 
conscience juridique collective. Le fait social tout. nu n’est 

‘Pas encore un phénomène juridique, : car celui-ci consiste 
essentiellement en un élément : d'évaluation rationnelle. 
L'Ecole. historique passe ainsi à côté du problème du fonde- 
ment du droit sans le toucher 2. | 
‘Résumons maintenant les “conclusions convergentes que 

“cette longue série d'analyses comporte et à laquelle on aurait. 
pu encore ajouter l'examen d’un grand nombre d'autres 

auteurs de grande valeur cet de différentes nationalités 3. 
Les théories du naturalisme ‘objectif sous toutes leurs for- 

mes'sont dues au positivisme scientifique, qui ne reconnaît 
que « les'faits'» et l'expérience, ct qui nie « la valeur » 
comme élément primordial. Mais l’expériènce ct le fait 

Oltolenghi, Palieri, Oppenheim, Kaltenborn, v. Ullman, v. Liszt, -de Louler, Jellinek, Leibholz, Krabbe, etc. . | À. Gierke, Das Wésen der Menschlichen V'erbände, 1902; Gierke est contre la volonté comune commo source du droit et il met sa source dans la conscience commune, Privatrecht, I, p. 116et s., 1895. 
2. Comp. : Rudolf Stammler, Rechts-und Staatstheorien der Neuseit, 1925; Rechtsphilosophische Grundfragen, 1928. 
3. Voir bibliographie dans Djuvara : Teoria Gencralé à Dreptului, vol. I, p. 30-94. Comp. : Aillet, Berolzheimer, Brugeilles, Bourgeois, Bouglé, Cornil, Darmstädier, Davy, Drâghicescu, Durkheim, Ebrilich, Fouillé, R: de la Grasserie,. Gurvitch, Gumploviez, Nuber, Hubert, Jerusalem, Kirchmann, * L. Lévy-Brühl, A. de Maday, Mezger, Novicow, Orestano, Ortmann, Palante, Parodi, Pécaut, Richard, Ross, Rouvier, Schmoller, Simmel, Sinzheimer, Max Weber, Worms, etc., ainsi que les auteurs de sociologie pénale et les théoriciens -du socialisme. - Fi
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n'existent même pas sans la logique qui les pose par des 
relations rationnelles ct, par conséquent, sans des valeurs 

rationnelles. Si on nie toute valeur, comment peut-on con- 

naître quelque chose ct raisonner ? De la même raison, qui 

connaît les faits de la nature, résulte,’ en l’exerçant dans le 

domaine des fins humaines, l’idée objective de justice, la- 

quelle, en tant que méthode, conduit à toutes les notions 

qu'on peut avoir sur le juste et l’injuste des actions 

humaines. 

Même si on soutient, comme le fait Duguit, que la soli- 

darité sociale est à la base de l’ordre sociologique de tout 

groupe existant, il est impossible de ne pas distinguer cet 

ordre sociologique de l’ordre juridique positif, par lequel 

on considère les réalités sociales, nous l’avons vu, sous un 

autre angle que celui de la sociologie proprement dite, On 

peut dire la même chose de tout fait sociologique, psycholo- 

gique ou biologique. D'un simple fait, quel qu'il soit, il est 

impossible de tirer l’idée d'obligation. Pascal l'avait déjà 

remarqué; Henri Poincaré l’a affirmé avec force en montrant 

‘que d’un indicatif on ne pourrait déduire un impératif; Kant 

ct les juristes néo-kantiens l’ont amplement démontré. Il 

est impossible de trouver dans un fait l’obligation même où 

tout membre isolé d'une société se trouve de se soumettre 

à la loi. C’est la raison qui intervient pour établir non seu- 

lement quels sont les nécessités, les besoins et les intérêts 

d’un individu ou d’un groupe, mais aussi pour les prendre 

comme objet de jugement et déterminer s'ils sont justes; 

l’idée de justice et celle de droit qui en dérive ne saurait 

prendre pour mesure suprême d'appréciation l’importance ou 

l'intensité d'un intérêt, fût-il social : seule, la possibilité 

du développement en commun importe, par une généralisa- 

tion logique de tous les intérêts moralement respectables. 

Les règles ainsi trouvées, en prenant pour point de départ 

tous les faits et les conditions sociales psychologiques et bio- 

logiques qu’il faut préalablement constater, dominent l’acti- 
vité des individus et des groupes et doivent raisonnablement 

s'imposer à eux. Si c’est ce qué le naturalisme objectif veut 

‘affirmer, il'ne fait que poser ou plutôt supposer l’ idée objec-
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tive et autonome de la justice : on est alors très loin d’un 
fondement purement naturel du droit. Il est donc impossi- 
ble de trouver le fondement suprême de l’ordre juridique 
positif dans l’état d’une société donnée, comme il est impos- 
sible de le trouver dans un instinct biologique ou un état 
psychologique individuel ou même collectif, ainsi qu’on a 
essayé de le faire. La socialité et les efforts psychologiques 
peuvent conduire à l’égoïsme individuel ou social, à l’esprit 
de secte ou de classe sociale, aux passions aveugles de la 
foule. La socialité n’est pas, ainsi que l’a dit très bien un 
éminent sociologue, G. Richard, un automatisme : Car, 
dans ces conditions, la société, en l’affirmant, se détruirait 
elle-même en détruisant les conditions de sa propre exis- 
tence. La société et le droit impliquent l’activité réfléchie ct 
la culture rationnelle. « Seules, les formes inférieures de 
société asservissent l'individu à un égoïsme collectif plus dur . 
que celui de l'individu : la socialité n’est que l’étoffe de la 
moralité transformée par une action réfléchie, » « L'activité 
instinctive n’est pas tout : il faut réveiller la confiance dans 
les idées. Au-dessus de l’action empirique et impulsive, il y 
a la Pensée philosophique, » 
L'homme, avec son activité réelle, présente en effet des 

.Phénomènes physiques, biologiques, psychologiques, sociaux: 
c'est ce qu'on peut proprement appeler sa nature. Mais de la 
pure constatation, même rationnelle, de ces phénomènes, il 
est impossible de tirer une idée d'obligation. Dans le simple 
fait que quelqu'un est en raports sociaux avec autrui ou que, 
dans sa conscience, se passent des phénomènes psycholo- 
giques, on ne saurait découvrir que telle de ses activités 
réelles est juste ou injuste, comme on ne saurait le faire 
non plus en constatant que l’homme présente des phéno- 
mènes biologiques ou des phénomènes physiques indéniables. 
Toutes ces réalités sont des réalités naturelles et elles cons- 
tituent l’objet de sciences dites naturelles. Mais le droit 
n’est pas du tout en ce sens une simple science naturelle. Les 
appréciations de justice peuvent bien être objectives, au 
même titre que les constatations des phénomènes naturels, 

1. G. Richard, La question sociale et le mouvement philosophique au 
XIXe siècle, 1914; Essai sur l'origine de l'idée de droit, 1892,
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elles sont, comme ces dernières, des données que la raison 
soumet à son contrôle et elles sont en cé sens rationnelles 
comme ces dernières, elles poursuivent des vérités qui ne 
sont pas l’œuvre arbitraire des hommes; mais elles consti- 
%uent un tout autre ordre de pensée objective. Dans les deux 
cas, des jugements objectifs de valeur interviennent, pour- 
suivant des vérités; mais d'un côté ce sont des jugements 
de réalité, de l’autre des jugements éthiques (on nomme par- . 
fois ceux-ci des jugements de valeur, mais il est entendu qu'il 

‘ s’agit des jugements de valeur éthique, ct non de valeur de 
réalité). 

La différence kantienne entre. le dû ct l'être, entre le _ 
« sein » ct le « sollen », n’est donc pas un vain mot. Dans 
ce qui «est» on ne découvrira jamais ce qu’on « doit », de 
même que, par ce qu’on « doit », on ne saura jamais ce qui 
«est », .ce que le titulaire d’un. droit ou d’une obligation 
fera effectivement; car les-lois de la justice, pour ne pas 

- être des lois naturelles, doivent être essentiellement viola- 
bles. Confondre ces deux ordres d'idées, c est s "exposer au 
danger grave de confondre la justice avec la force, ou avec 
l’habileté,. ou avec l'opportunité. Ce qui est le produit de la 
force ou ce qui est opportun par rapport à chacun n'est pas 
toujours ce qui est juste, ce à quoi il est obligé. 

Si, par conséquent, on conçoit le problème du fondement : 
du droit comme un problème d'obligation, et non de simple 
fait ou d'opportunité, ce n’est pas dans la constatation des 
phénomènes naturels, c'est-à-dire dans la nature, que nous 
pouvons chercher sa solution, mais dans la raison, et spécia- 

.lement dans ce que la raison doit reconnaître comme juste, 
objectif, par rapport à chaque action humaine déterminée. 

$ 2. —_ Volontarisme. 

L'esprit positiviste a conduit ‘de.bonne heure les. juristes 
à envisager leur. science comme consistant: uniquement à 
constater expérimentalement les règles du droit positif po- 
sées par des volontés humaines, en faisant abstraction de 
toute autre appréciation de justice. Il y a là le germe d’une
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vérité : on doit, en effet, prendre en considération en tout 
premier lieu les règles de droit positif qu’on constate ct aux- 
quelles, du moins en leur ensemble, nous nous rendons bien 
compte qué nous avons l’ obligation de nous soumettre. Mais 
tout n’est certainement pas dit avec cela, car il est néces- 
saire de définir préalablement l’ expérience elle-même et de 
reconnaître les conditions logiques de son existence ! : on 
arrive alors à se demander quél est le titre juridique de la 
volonté quand elle pose les règles du droit positif. | 

Le positivisme philosophique exprime la nécessité” pour 
toute science de ne se fonder que sur la constatation des 
données de l'expérience naturelle. Mais, faute de définir avec 
précision cette expérience, Auguste Comte avait omis la psy- 
chologie de sa classification des sciences. Les positivistes 
nient de même encore aujourd’hui la possibilité d’une éthi- 
que normative, comme étant en dehors des données de l'ob- 
servation. Ils essaient même parfois de transformer la logi- 
que en simple science d'observation. Ils ne remarquent pas 
que l'observation elle- même suppose une activité de pensée 
qui, logiquement, la précède ct la crée. De même, les volon- 
tés sociales à caractère éthique qu ‘on peut constater histori- 
quement supposent justement ce qu'on voudrait éliminer, | 
c'est-à-dire la possibilité des jugements normatifs éthiques. 

Le positivisme juridique, sous ceite forme, consiste à 
réduire le droit à de pures expressions de volonté. II y a 
certainement là un résidu des doctrines du droit naturel, car 
cette volonté est considérée objectivement comme un phé- 
nomène de la nature, qu'il s’agit de constater comme tel. 
Le volontarisme juridique prend pour centre de perspective 
un élément que le naturalisme objectif laisse sur un second 
plan, celui de la volonté créatrice du droit. 

Comme le naturalisme objectif, le volontarisme ne pro- 
cède pas à une analyse approfondie de l’idée de volonté pour 
essayer de dégager l’idée de liberté, qui est son élément 

f. Mircea Djuvara, La pensée de Giorgio del Vecchio, Archives de philo- 
sophie juridique et de sociologie du droit, 1937, {re partie; Dialectique et 
expérience juridique, Revue internationale de la théorie du droit, 1998.
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intérieur essentiel; il réduit la liberté à une simple liberté 
psychologique, et non à une liberté proprement juridique. 
Son défaut est donc le même que celui du naturalisme 
objectif : il ne reconnaît pas la séparation claire qui existe 
entre l” «'être » et le « devoir ». 

Le droit positif apparaît certainement souvent dans l’expé- 
rience comme un élément de volonté cet, sous cet aspect, 
comme une force volontaire qui s'impose. De là à réduire le 
droit à la force il n’y a qu’un pas. 

Réduire le droit à la force et penser que celle-ci prime 
le droit, c’est nier, en réalité, l'existence du droit en géné- 
ral. Certains auteurs n’ont pas manqué d'arriver à cette con- 
clusion extrême. D’autres se contentent de nier l'existence 
du droit international. 

J est certain que la force établit souvent le droit positif, 
mais ce droit n’est pas justifié par la force qui l’a fondé. 
Le problème apparent de la genèse sociologique est différent 
de celui de la justification juridique. 

Les défenseurs de la doctrine qui assimile le droit à la 
force prétendent l'asscoir sur l'observation positive, et il 
faut avouer que l'observation semble parfois leur donner 
une apparence de raison, Le droit positif n’est-il pas garanti 
le plus souvent, de nos jours, par la force étatique ou, du. 
moins, pour le droit positif non étatique, par la force dif- 
use du groupe respectif ? Sans cette force qui l’impose 
au respect serait-il encore du droit ? Ne voit-on pas tous 
les jours des règles injustes qui sont imposées comme droit 
positif ? Ne constate-t-on pas aussi, surtout en droit inter- 
national, des coutumes injustes qui se sont imposées à l’ap- 
plication ? 

Mais la question n’est pas là. Le problème est de savoir 
si, toujours et sans exception, ce qui est ainsi imposé est 
du droit. Car une seule exception est suffisante pour démon- 
trer par son existence que l’idée de droit et celle de force 
ne coïncident pas. Or, l'observation nous montre que le droit 
n’est pas toujours imposé par la force. La plus grande par- 
tie des règles de droit international en sont un exemple 
frappant. Même en droit interne, l'Histoire et le droit com- 

ge 

LE



POSITIVISME SCIENTIFIQUE 75 

paré connaissent des lois imposées, et même quelque temps 

appliquées, qui n’ont pas été considérées comme du droit. 

Il arrive même qu'une règle de droit positif qui ne correspond 

en aucune manière à l’idée que la société respective se fait 

du droit, ne peut pas subsister. En ce sens, les règles du 

droit positif ont toujours besoin d'un assentiment social, 

même diffus. 

Le pouvoir politique, observe Ilauriou, n’est pas la plus 

grande force : si cela était, il devrait toujours être le pou- 

voir militaire de prétoriens; il n’a pas besoin de l'être, car 

il subsiste. par l’assentiment et le loyalisme des sujets : il 

n'y a pas de pouvoir qui puisse pratiquement se maintenir 

longtemps par la contrainte pure, en se passant de l’obéis- 

sance volontaire des sujets, ct le droit de résistance à l’op- 

pression est incontestable 2. 

Tout droit positif s'adresse à des êtres raisonnables, 

c'est-à-dire libres, même le droit du tyran le plus féroce. 

Et ïl est bien difficile que les fantaisies d’un tyran ou les 
commandements dictés uniquement par les purs intérêts de 

celui qui gouverne en contradiction avec les aspirations pro- 

fondes des gouvernés et auquel ceux-ci contestent le droit 

de gouverner puissent durer et puissent ainsi être reconnues 

à la longue comme droit positif. Si l’on veut donner en 

exemple certains'autocrates, ct spécialement les autocrates 

de l’Antiquité, on doit tout de même constater qu’on recon- 
naît à ces autocrates le droit de gouverner comme ils le fai- 

saient, c’est-à-dire la compétence de formuler le droit 

positif. | 

- I n'est en tout cas pas permis d'affirmer que tout ce qui 

est imposé par la force est du droit positif. La force n’est 

pas le droit. La force est une manifestation de fait. Elle peut 

ct doit, en principe, accompagner le droit. Mais elle ne se 

1. Qu'il nous soit permis do donner en exemple les lois votées en Rou- 

manie en 1918, par un parlement élu sous l'occupation allemande: elles 

ont ét toutes annulées, de l'assentiment quasi unanime, après quelques 
mois, aussitôt que l'occupation a cessé et qu'un parlement légal a été 

elu. : 

2. Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2° 6d., 1929, p. 149,19, 
© 96, Comp. Prierly, op. cit., p. 521-522; Hume, Essays, I, IV.
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confond nullement avec lui. Elle peut consacrer. les pires injustices, et les réactions sociales qui l'accompagnent, dans 
ce Cas, prouvent justement que quelque chose s’y oppose : - c'est justement le droit. Le droit positif subsiste du reste, en général, par sa propre force,.et non pas par la contrainte. extérieure, car il est normalement accepté en son ensemble : par la quasi-unanimité des sujets. C’est ainsi qu’en droit 
international, par exemple, ceux des politiciens qui condui- .sent les peuples et qui contestent l'existence de ce droit en tiennent compte plus souvent.qu’ils ne le pensent. 
.Treitschke pouvait bien dire que « le vieux droit naturel 

est écrit dans les étoiles ». Personne ne saurait cependanE “out. simplement proclamer la loi de la jungle. « Le plus 
fort n’est jamais assez fort pour être toujours le maître, s’il 
ne transforme sa force en droit ct l’obéissance en devoir », 
écrivait J.-J. Rousseau. Et il ajoutait : « Qu'un brigand me 
Surprenne au coin d’un bois,.non seulement il faut par force donner la bourse, Mais, quand je pourrais la soustraire, Suis-je en conscience obligé de la donner ?.. Le mot droit.” n’ajoute rien à la force; il ne signifie ici rien du tout. » 1 

TL est bien difficile, Pour un vrai juriste, de réduire le .Aroit à la force : il n’en manque cependant pas pour le ten- 
ter?, Ce sont plutôt des politiciens ou de purs sociologues 3 qui ont essayé de le faire. On cite parfois des philosophes qui auraient professé cette doctrine, mais il est douteux qu'on ait toujours pénétré le vrai sens de leur pensée. 
C'est ainsi que pour :Hobbes la. conservation et l’expan- 

sion de soi sont le fondement du droit naturel. Mais, pour Jimiter cette égalité naturelle qui devient vaine en condui- Sant au bellum omnium contra omnes et pour chercher « {a Paix que la morale commande », en évitant que « chacun 
1. Contrat social, I, 4. 

. 2. K. Strupp, Vorgeschichto und Ausbruch des Krieges von 1914, Zeitschr. lür Vôlkerrecht, 1914; Treitschke, Politik, 2 vol, 5e 6d., 1922; . Alessandri, Le droit international public. Son fondement et sa sanction, 1920; Seydel, Grundzüge einer allgemeine Staatslehre, 1573; Lundstedt, Die Unwissen- schaftlichkeïit der Rechtsvissenschaft, 1932. 
3. Baldwin, op. cit.; Novicow, op. cit.; Vaccaro, op. cit. Comp. : Max Stirner, Der Eincige und sein Eïgentum:;: R. Anthony, La force et le droit, 1517; C. Bunge, Le droit, c'est la force, 192%: Le Haneff, Le droit et les lorces, 1925; Le Dantec, L'égoïsme seule base de toute société, 1931, -
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puisse devenir la proie des méchants », on doit instituer ‘un : 
pouvoir unique prépondérant, en lui remettant le propre 
pouvoir de droit naturel de chacun. L'obligativité de .ce 
contrat qui fonde le droit positif réside dans l’idée ration- : 
nelle que; si elle n’était pas admise, on tomberait. dans üne . 
« contradiction» et que la sécurité -ne serait plus assurée;- 
un contrat obligatoire est ainsi à la base du droit, comme 
une conséquence de la loi rationnelle qui régit l’activité des 
hommes recherchant: librement la possibilité de poursuivre 
leur vie en commun. Il ÿ a donc, pour Hobbes, une recherche. 
rationnelle supérieure qui explique le droit, basée sur la na- 
ture réelle des hommes vivant en société; Hobbes pose même : 
ainsi un droit objectif de la raison qui limite dans certains 
cas le pouvoir absolu de l'autorité : il affirme le droit de 
légitime défense et proclamé que, si le pouvoir de protection : 
qui est à la base du consentement donné cesse, le devoir 
d’obéir cesse aussi de lui-même. 

Un autre auteur qu'on cite volontiers comme professant 
la subordination du droit à la force est Spinoza. Mais, pour 
Spinoza, la substance a pour essence la nécessité rationnelle 
intérieure. Elle se manifeste par des attributs, et ceux-ci 
par des modes, mais c’est la raison elle-même qui se mani- 
feste ainsi. La vertu est bien le pouvoir de réaliser sa pro- 
pre nature, suum esse conservari, « les grands poissons man- 
gent ainsi les petits poissons » !. Mais la nature de l’ homme 
est justement surtout pensée ct nécessité rationnelle. C’est 

. pourquoi l’homme doit vivre ex ductu rationis, conformé- 
ment à la raison, telle qu’elle se montre, «claire et dis- 
tincte », ex. sola mentis cognitione. Le droit et l'Etat ne 
doivent donc pas réduire les hommes à des animaux ou à des” 
machines : il faut qu'ils s’assurent réciproquement de ne 
rien faire qui puisse préjudicier à personne. C’est ainsi qu’ils 
doivent se tenir parole ct que la société civile s'établit par. 
un consentement commun 2.: 

1. Tractatus politicus, 1677, chap. n, 8 3; Tractatus theologico- “politicus, 
1670. chap. xvi. 

2. Ethica, pars IV, propositio XXXVII, scholium HU, qu'il faut relire avec 
attention pour comprendre la conception juridique et politique que Spinoza 

.à développée dans son Tractatus theologico-politicus et son Tractatus 
politicus. . ‘
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En ce qui concerne Hegel, qui semble être l’inspirateur de 
la doctrine contemporaine de la force, on a déjà remarqué, 
comme l'a fait avec finesse le professeur Verdross, que sa 
conception peut présenter le germe d’une autre perspective 
grâce à son idée centrale d’une dialectique de la raison se 
réalisant par des synthèses supérieures et unificatrices des 
thèses et des antithèses. 

Le très grand juriste qu'a été Ihering a beaucoup con- 
tribué à faire croire que le droit se réduisait à la force. Il à. 
bien dit que le droit serait en politique de la force. Son 
œuvre, intitulée Der Zweck im Recht 1 (et non l'Esprit. du 
droit romain) est le résultat de toute sa vie scientifique; elle 
représente la conception du droit à laquelle il s’est élevé en 
tout dernier lieu ?, et qui produit une transformation de la 
théorie qu’il avait émise sur la nature des droits subjectifs 
considérés comme de simples intérêts juridiquement proté- 
gés. Le traducteur en français de cette œuvre a peut-être eu 
raison de l’intituler un peu librement : L'évolution du droit, 
car le point de départ de Ihering est bien une recherche So- 
ciologique; mais cet Ouvrage aboutit à poser un droit objectif 
en toute sa généralité, et il arrive à déclarer que la morale 
domine le droit sous forme de « poésie » de ce dernier. C’est 
là l'affirmation d’une idée supérieure de justice qui infuse 
sa vie au droit positif, idée qui à été puissamment mise en 

relief dans l’admirable opuscule Der Kampf ums Recht. 
La volonté est, pour Ihering, «indépendante de la loi 

de causalité : l’ondulation indéfinie des causes et des effets 
s'arrête devant la volonté humaine, seule, la loi de la finalité 
la régit ». « La volonté est donc la véritable force créatrice. » 
Le droit, par la volonté, « assure son empire sur l’égoïsme 
par l'identification des buts et des intérêts opposés ». Cepen- : 
dant, « à chaque pas de la vie, on se heurte à une insoluble 
énigme, si l’on rapporte à l’égoïsme le motif de tous les 

4 Comp. : Durkheim, Revue philosophique, 1897; p:"49; Bouglé, Sciences sociales en Allemagne, 1896; Aguilera, Idée du’ droit en Allemagne depuis Kant jusqu'à nos jours, 1893; Tanon, Evolution du droit et la conscience sociale, chap. 1v, 17e martie, 3e éd., 4911. .. 
2. L'évolution du droit, trad. Meulenacre; extraits des Letires de Jhering, D. VII-VHI, ro sr tit
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actes humains ». Seul, « le sentiment de la destination mo- 
rale de l'existence donne la clef du problème. En obéissant 
à ce sentiment, et en réalisant ainsi le but suprême de son 
existence, l'homme s'affirme lui-même ». La société est ainsi 
« la vie pour ct par autrui ». « La force impulsive pratique 
de la notion du but pousse sans cesse plus loin : de la per-, 
sonne au patrimoine, de ceux-ci au droit, du droit à l'Etat. » 
« La justice n’est autre chose que ce qui convient à tous, ce 
qui assure l'existence de tous. » La contrainte n’est qu'un 
second moteur dans l’ordre social. Si, en fait, l’homme n’a 
pas entrevu toujours l’opposition entre la force et le droit 
et la primauté de ce dernier, si « ce n’est pas à sa valeur 
morale, à sa majesté, que le droit est redevable de la place 
qu'il occupe, dans la civilisation actuelle..., sa suprématie 
est le résultat final d’un long développement ». « Le droit 
est la politique de la force; la force reste, elle ne disparaît 
pas devant le droit : elle devient la force juste. » C'est elle 
qui « a façonné l'éducation de l’homme pour la vie sociale ». 
« L'organisation sociale de la contrainte est tout entière 
dans cette question : mettre la prépondérance de ,la force du 
côté du droit.» C’est en ce sens que l’ « Etat est source 
unique du droit ». ot. 

Et c’est ainsi que les règles de droit qui obligent le sou- 
. Yérain et les règles du droit international ont le caractère 

de règles du droit et ne sont pas de pures règles morales. 
Elles sont sanctionnées par la révolution et par la guerre : 
celles-ci sont les formes primitives de la justice privée dans 
le domaine du droit public. Une organisation est cependant 
là impossible, car il faudrait instituer un pouvoir central. 
« Il est des matières de droit où la contrainte cesse » : le 
prince qui viole le droit, le juge qui condamne ou absout : 
contrairement à sa conscience, « violent non la morale, mais 
le droit : seulement le droit ne peut les atteindre ». 

I est encore vrai que « la puissance publique recourt au 
droit parce qu'elle découvre son propre intérêt bien en- 
tendu» et qu’ainsi le pouvoir s’autolimite, mais « l’ordre 
n'est véritablement garanti que là où l'Etat respecte ce qu'il 
a lui-même établi : le droit est la politique bien comprise
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du pouvoir. Des siècles s’écoulent avant que VEtat, après 
bien des tâtonnements,… se range à l’inviolable observation 

du droit ». « Dans le droit et par le droit s'agrandit le senti- 
ment du droit. » « Tel est le dernier terme de ce développe- 
ment : en dernière anal yse, le droit trouve sa garantie 
assurée ‘dans la puissance morale qu'exerce le sentiment du 
droit. » 

« Comme le croyant dans sa foi en la divinité, l’ homme du 
droit a une foi inébranlable dans le droit; l’un et l’autre... 
sentent vivre en eux-mêmes leur Dieu et leur droit. Dieu 
ct droit font partie d’eux-mêmes; nulle puissance au monde 
ne les leur retranchera, elle ne Pourra que Jes anéantir en 
eux et avec eux. » : 

C’est ainsi que « la volonté se juge d’ après le but qu’elle 
‘se propose, et qui caractérise l’acte comme étant juste ou 
injuste ». Il s’agit donc de «la concordance de la volonté 
avec ce qui doit être », et non d’une conception de « vérité 
de ce qui est». Dans ces conditions, le droit est, il est vrai, 
«éternellement changeant, ce qui est défendu ici sera 
prohibé plus loin », car il doit « adapter ses dispositions . 
à l’état du peuple, à son degré de civilisation, aux besoins 
de l’époque ». Mais l’homme doit être « retenu devant une 
injustice, qu'il soit assuré de l'impunité », car il y a un 
mobile « plus noble » que ceux « égoïstes du salaire et de la 
contrainte : ce motif s'appelle Moralité ». 

En lisant ces citations, on se trouve bien loin, il faut 
l'avouer, du tableau qu’on fait habituellement de la doctrine 
de IThering. Il faut en effet comprendre la manière dont 
Thering a écrit : il exprimait ses pensées'au fur et à mesure 

. de son inspiration, il recherchait d’ abord le mécanisme réel . 
des mobiles des hommes, en faisant un tableau descriptif de 
l'évolution historique du droit, mais il n’a pas voulu don- 
ner une justification de la force, il n’a pas perdu de vue 
l'idéal de justice vers lequel cette évolution se dirige, et 
‘qui doit s'imposer avec force à notre activité. L'Esprit du 
droit romain contient d’ailleurs aussi de beaux passages, qui 
font nettement voir la croyance de l’auteur dans le droit. On 
peut facilement, dans, ces. conditions, trouver dans ses textes 

ss
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des phrases qui semblent réduire le droit à la force, mais 
il nous semble que son idée essentielle, qu’il n’a plus eu 
le temps de développer systématiquement, n’est pas.là. 

Un grand nombre de juristes se laissent entraîner à l’idée 
que le droit international n’existerait pas par la croyance 
que l'autorité supérieure; et par conséquent la sanction, se- 
rait de l'essence du droit. Austin et, en partie, Pufendorf et 
Savigny eux-mêmes l'ont cru. 

Mais la sanction n’est pas le droit, et c’est, au contraire, 
le droit qui fonde la sanction. Ce qui est vrai, c’est que toute 
idée juridique contient en elle implicitement le commandé- 
ment de la faire respecter par les moyens matériels qui sont 
à notre disposition. Cependant, affirmer qu'il n’y a pas de 
droit sans sanction généralisée serait supposer le chaos et 
le désordre, car cela rendrait tout droit positif impossible. 
L'ordre juridique positif, par conséquent, n’est pas caracté- 
risé, ni généralement pratiqué, par la sanction ou par sa 
crainte." Il y a d’ailleurs, en droit international, en droit 
public interne et même, en droit privé, des domaines en- 
tiers où les règles positives ne sont pas formellement munies 
de la sanction juridique. L'idée même de sanction juridique 
implique celle d’une coercition faite en vertu d’un droit, et, 
par conséquent, elle ne saurait servir à fonder le droit qui, 
au contraire, la fonde. Les conséquences pratiques du droit 
ne consistent d’ailleurs pas en sanctions seulement : son res- 
pect est le plus souvent lié en fait à une série d'avantages, 
qui se trouvent de ce point de vue sur lé même plan que les 
sanctions. 

Lier le droit à la sanction organisée, c’est considérer l'Etat 
comme seul créateur de droit positif. Or, cette idée est une 
grave erreur, car le droit positif se constitue aussi sociale- 
ment en dehors de l'Etat, même si l'Etat tend à le monopo- 
liser 1. 

Le juriste-philosophe Binder, dans ses derniers ouvrages, 

1. Giorgio del Vecchio, Della statualità del diritto, sous le titre : « À pro- 
pos de la conception étatique du droit », Justice, Droit, Etat, 1938; G, Gur- 
vitch, L'idée du droit social, 1932, et Le temps présent et l’idée du droit 
social, 1992. 

Diuvara. 6
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à orientation néo-hegélienne, puisqu'ils partent de la réduc- 
tion du droit à l'Etat, est un représentant caractéristique de 
la négation du droit international. .« L'ordre juridique — 
écrit-il — dérive du fondement transpersonnel de la per- 
sonne. » « Dans l'Etat, l'individu se dépasse en se posant soi- 
même. » L'Etat lui-même est « l'esprit national », qui veut 
librement par le droit. Le droit doit donc justement « forcer la 
volonté de l'individu quand il ne répond pas à cet appel : c’est 
ce qui signifie s’obliger juridiquement ». C'est pourquoi « le 
droit n'oblige à rien juridiquement » {et « le droit a sa racine 
dans.la morale ». « La fonction du droit n’est pas de s’obli- 
ger, mais de plier les volontés. C’est pourquoi le fonde- 

“ment du droit international, qui est dénué de’ sanction, est 
purement moral... Les traités eux-mêmes ne sont pas des 
conventions qui obligent juridiquement 2... Das blosse Sol- 
len.…. macht.…. nicht das Recht aus 3. Ceci ne justifie évidem-" 
ment pas des Raub und Eroberungskriege, ajoute le juriste, 
mais seulement «les guerres de légitime défense et celles de 
prévention ». En réalité, « il n’y a ni droit sans puissance, 
ni puissance sans droit, car la puissance n'est pas du droit 
et elle ne crée pas le droit ». Sans cela, il faudrait dire que 
tout groupe puissant fait le droit, que ce soit même celui 
des-brigands. Fries et Nelson ont raison de mettre l'essence 
du droit dans la morale 4. Le. droit international se fonde 
donc sur la seule conscience morale de la nation 5, ce qui 
ne signilie d’ailleurs pas que la morale ne domine pas la 
politique. Il n’y a pas d'organisation politique internatio- 
nale, il. n’y à donc pas de droit international : elle n'est 
même pas possible, car elle signifierait la domination des 
plus forts 6. | 

1. Comp. Binder, Rechtsnorm und Rechtspflicht, 1911. ‘ 
2. Contra, Schücking (Die Organisation der Welt, Festgabe für Paul 

Labaud, 1908), qui pose une domination pure de la raison. —.Comp. : Walz, 
Wesen des Vülkerrechts (Somlo, Handbuch des Vôlkerrechts). 

3. L. Nelson, Rechtswissenschaft ohne Recht, 1917, p. 114. 
4. L. Nelson, Rechtswissenschaft ohne Recht, 1917, p. 1414. 
5. Aussi : Mérighnac, Traité de droit public international, I, 1905. 
6. J. Binder, Philosophie des Rechts, 1925, p. 655-586. Comp. 2 éd. 

1937. C'est le second volume d'un System der Rechtsphilosophie, dont le 
premier est Grundlegung zur Rechtsphilosophie, 1933, ct lo troisième sera 
Wissenschaftslehre des Rechtes. ” ° ‘
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- Larenz soutient les mêmes idées sous la même inspiration 

néo-hegélienne et il constate que le droit positif représente 

une fusion du « sein » et du « sollen », du « Sinn » et de-la . 
« Geltung », par sa dérivation de la volonté de l'Etat, et : 
notamment par le « Volksgeist » se dirigeant d’après l’idée 

du droit 1. : 

Tous les juristes qui réduisent le droit à une création 
‘ étatique pure sont dans la même ligne d'idées. Le droit 

international se transforme alors en un droit étatique ex- 

terne, . comme chez Putter, Berghbohm, Schoen, Wenzel; 

Jellinek, ete. Wheaton lui-même écrit que c’est une méta- 

phore de parler du droit international ? 2, Austin le considère 
comme une morale. 

Il est à remarquer que cette conception est encore assez 

répandue. Reeves relève le fait intéressant que le Président 
Wilson a déclaré, dans les discussions poursuivies au sein 

du Sénat des Etats-Unis sur le pacte de la Société des 

Nations, qu’il considérait l'obligation morale comme ayant 

plus de force effective que l'obligation légale; un de ses par- 

tisans à alors affirmé, pour défendre le Pacte, qu'aucun Etat 

ne pouvait être lié même par un traité et que le droit inter- 

national se réduit à une moralité positive 5. 
Or, il est scientifiquement impossible d'établir cet éta- 

tisme absolu du droit, car il est facile de constater que tout 

- groupe social sécrète, pour ainsi dire, son propre droit posi- 

tif et que les groupes internationaux font de même. La vérité 

est que l'Etat seul peut d'habitude mettre en mouvement la 

sanction juridique organisée. Mais ce n’est pas là un motif 

pour dire que l'Etat est le seul créateur du droit, car ce serait, 

encore une fois, confondre l’idée de sanction et celle de droit. 

* L'idée d'Etat ne peut, enfin, être juridiquement conçue comme 

un pouvoir arbitraire de tout faire sans aucune obligation de 

se soumettre à un droit objectif supérieur, 

4. Karl Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929. 

- 2. Eléments de droit international, 4e Ed., I, p. 22, cilé par L. Renan, 
op. cit., p. G. 

3. Reeves, La communauté internationale, Recueil des Cours, 1924-11, 
p. 52. ‘ ‘
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On ne saurait admettre ainsi que le droit se réduit à la 
force, car cette doctrine-conduirait à supposer que le droit 
ne s’adresserait pas à des êtres libres, qu'il se réduirait à 
de simples lois naturelles et nécessaires. Ce serait oublier 
que les phénomènes naturels sont connus par la raison; ce 
serait, en réalité, nier cette raison et, par conséquent, nier 
la possibilité de connaître les phénomènes naturels: eux- 
mêmes. Voilà la contradiction inéluctable qui réside au fond 
de la doctrine confondant le droit avec la force, et voilà 
pourquoi le bon sens commun ja repousse instinctivement. 

C’est pourquoi aussi les juristes positivistes, qui fondent 
le droit sur la volonté, font, en général, appel à un autre 
principe : celui de la force obligatoire des conventions. Ils 
réduisent aussi le droit international à des consentements 
exprès ou tacites qu'ils croient reconnaître comme créateurs 
de droit dans les traités ct les coutumes. Tous les classiques 
d'avant guerre sont dans co cas et leur doctrine est encore 
profondément ancrée dans la science et la pratique du droit 
international {, Fos | 

La docirine de la volonté créatrice du droit par le con- 
sentement est voisine de celle de l'autonomie de la volonté. 
La volonté, au sens où elle est prise dans le droit, est cer- 
tainement autonome, elle est libre. Elle crée sans aucun 
doute des situations juridiques nouvelles. Tout droit ne sau- 
rait d'ailleurs s'adresser qu'à des sujets possédant cette 
liberté et usant d'elle pour adhérer aux normes prescrites. 
Le droit ne prend en considération les phénomènes naturels 
qu’en tant qu'ils peuvent être considérés comme des inté- 
rêts dans les libres relations entre les hommes. 

Mais il y a 1à un malentendu à éviter. La volonté ainsi 
conçue suppose la raison qui pose les règles de la justice, 
et elle n’est réellement libre que dans la mesure où elle se 
conforme à la raison. Ce point de vue, qui est celui de 
l'éthique, ne doit pas être confondu avec le point de vue 

1. Comp. avec des nuances différentes : Renault, Pradier-Fodéré, Laurent, Piédelièvre, Mérighnac, Fauchille, Despagnet, Moyé, Sorel, Pillet, Cavaglieri, Diena, Perassi,. Gemma, Anzilotti, Oppenheim, Manning, Woolsey, Wheaton, : Lawrence, Bluntschli, Heffter, Jellinex, Brie, W. Kaufmann, v. Liszt, Triepel, Jitta, ete.



POSITIVISME SCIENTIFIQUE 85 

psychologique, par lequel toute volonté est expliquée dans 
ses causes comme un simple phénomène naturel. Sans l’idée 

. de justice qui la dirige, la volonté ne saurait être, par elle- 
même et comme pur fait psy chologique, génératrice: du droit. 

Le rapprochement s'offre de lui-même à notre esprit entre 
la doctrine qui fait de la volonté psychologique le fondement 
du droit et celle qui fonde le droit sur la force. Si, en effet, 
c’est la volonté seule qui se lie, elle peut aussi se délier. 
Si c'est la volonté des Etats qui constitue le droit interna- 
tional par pur consentement, elle peut s’en délier à volonté : 
il n’y à donc plus de droit du tout. La volonté injuste d'un 
agresseur, par exemple, ne saurait fonder par elle seule une 
nouvelle situation de droit, de même que la volonté de fait 
d’un voleur ne fait pas passer l’objet volé dans son, patri- 
moine. 

La doctrine de la volonté consensuelle n’explique en 
somme rien, elle n explique surtout pas pourquoi.les con- 
ventions en général et les traités en particulier sont obli- 
gatoires. Elle ne saurait faire comprendre non plus pour- 
quoi certaines règles posées par des traités sont applicables 
à des tiers, ni pourquoi certaines règles subsistent même 
après l'extinction des traités qui les ont posées, ni enfin 
pourquoi certaines règles conventionnelles disparaissent. 
d’elles-mêmes du droit positif. 

Le consentement, observe Brierly !, ne peut pas être la 
base du droit. « Il est impossible de dire que l'Etat reste 
lié (par un traité)... sans revenir à une base d'obligation . 
qui... ne peut pas être le consentement de l'Etat en ques- 
tion, puisque, par hypothèse, ce consentement n'existe 
plus ?.» La théorie du consentement est, en réalité, l'an- 
cienne théorie du contrat social. Elle néglige les autres for- 
mes de manifestations courantes du droit, par exemple celles 
qui sont encore consignées dans l’article 38 du Statut de la 
Cour permanente de Justice internationale. 

Pour que le consentement oblige, il faut, en effet, qu’il y 

4.3. L. Brierly, Force obligatoire du droit international, Recueil des Cours, 
18, IE. 

2. Comp. Giorgio del Vecchio, Recueil des Cours, 1931, IV.
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ait une règle qui le proclame : c’est la règle pacia sunt ser- 
vanda. Mais il ne suffit pas encore; non plus, d'affirmer cette 
règle comme universelle et nécessaire à la manière-du droit 
naturel, il faut pénétrer dans son essence et montrer pour- 
quoi’ elle oblige dans un grand nombre de cas. Pour le pro- 
fesseur Politis, c’est le Principe de la bonne foi qui la 
domine {. Les racines éthiques de notre discipline sont ainsi 
mises à jour : mais alors ce n’est plus la volonté qui crée 
le droit. 

En sentant ces incertitudes, beaucoup de juristes positivis- 
tes se sont dirigés dans d’autres voies. | 

Tout en admettant que le droit serait le produit de la vo- 
lonté, on l’a ainsi expliqué par la doctrine de l’autolimita- 
tion. Si l'on comprend cette théorie, à l'instar de Duguit, 
comme conférant à l'Etat qui s’est limité par le droit la 

- faculté de s’en délier par sa volonté arbitraire et unique- 
ment selon ses intérêts, on la réduit, en réalité, à l’affirma- 
tion que la force prime le droit. Mais nous avons l’impres- 
sion que, dans la pensée de ces auteurs et spécialement dans : 
celle de Ihering et de Jellinek, cette doctrine ne sc con- 
tente pas de cette affirmation superficielle. L'Etat s’autoli- 
mite, en effet, par suite d’une nécessité naturelle en créant 
du droit qui lui devient opposable, et cette nécessité est 
esquissée par ses auteurs comme étant une nécessité de 
justice. | . 

Nous espérons que cette idée a ‘été suffisamment dégagée 
par l'analyse que nous avons faite des idées de Jhering. 
Jellinek, à son tour, ne prétend pas dire au fond autre 
chose ?. Après avoir soigneusement essayé de faire la dis- 
tinction entre le point de vue juridique et le point de vue : 
sociologique, il proteste avec force contre ceux qui croient 
que l'Etat ne saurait être obligé par son -droit. Il a été le 

1. N. Politis, Méthode d'interprétation du droit international convention- 
nel, Mélanges Gëny, p. 379; Ehrlich, L'interprétation des traités, cité par Politis, Necueil des Cours: Hold von Ferneck, Lehrbuch des Vôlkerrechts, 1990. - 

2. Aülgemeine Staatslehre (trad. franç., L'Etat moderne et son droit, 
4911, p. 549.564); Die rechtliche Natur der Staatenvertraege, Ein Beitrag zur juristischen Konstruktion des Vôlkerrechts, 1550.
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premier à proposer pour ce problème l'épithète de « méta- 
juridique », mais il montre que «le droit ne saurait être 

pour l'Etat non-droit, c’est-à-dire néant juridique ». « Un 

Dieu seul... pourrait poser des décisions. obligeant tout le 

monde, sauf lui-même.» L'émission de l’ordre juridique 

n’est pas arbitraire, il est l’accomplissement d’une obliga-. 

tion qui doit avoir une raison suffisante. Si on ne l’admet- 

tait pas, on ne saurait plus reconnaître qu’ « un rapport 

de force, et non un rapport juridique ». « Le droit se décom- 
pose en éléments constants (soumis tout au plus à une évo- 

lution très lente) et en éléments variables. » Grâce à ces 
« éléments constants, reconnus tacitement ou expressément 

comme une commune mesure juridique »…. « nous possé- 

dons aussi une règle de lege ferenda, au contraire de cette 

doctrine d'école qui considère la puissance législative affran- 

‘’ chie de toute obligation et de tout frein » : «ces éléments | 

constants du droit forment le seul fondement possible des 

devoirs de l'Etat ». C’est dans ces conditions que le droit 
international possède tous les caractères d'un droit, mais. 

d’un droit de « coordination » 1, et non de « subordination », 

ct que «c’est l’ensemble des rapports sociaux internatio- 

naux qui élabore le contenu essentiel du droit interna- 

tional ». : 

La doctrine de l’autolimitation n’est d’ailleurs pas restée 

sans adhérents, malgré les violentes attaques dont elle est 

l’objet. Iauriou écrit qu’ «il faut avoir des œillères pour 

déclarer qu’il n’y a pas d’autolimitation du pouvoir », du 

moins par l'institution ?. Nippold dit que l'Etat se lie lui- 
même par la volonté qu'il exprime3. De même, Bergbohm, 

Brie, Wenzel, de Vischer, Mérighnac, Carré de Malberg, font * 

dériver le droit international du droit constitutionnel interne 

qui lie chaque Etat #. 

Î. Comp.: Wenzel, Juristiche Grundprobleme, 1920, I, p. 351 et suiv.; 

Erich Kaufmann, Das Wesen des Vôlkerrecht und die clausula rebus sic 

stantibus, 1911, p. 159 et suiv.; de Louter, Fauchille, ctc. (toute l'Ecole 

classique). ee 
2. Op. cit., p. 5. 
3. Ottfried Nippold, Der vôlkerrechtliche Vertrag, seine Stellung im Rechts- 

system und seine Bedeutung für das internationale Recht, Berne, 1894. 

4. Wenzel, Juristische Grundprobleme, 1920.
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La doctrine de l’autolimitation de l’Etat pose, en réalité, 
un droit objectif qui s'oppose juridiquement à l'Etat. Son 
défaut réside cependant dans l'idée que l'Etat seul est créa- 
teur de droit, dans les cadres de sa volonté manifestée. 
Cette volonté unilatérale n’explique pas par elle-même le 
droit, comme la consensualité ne peut l’expliquer non plus. 
L'autorité du droit ne peut pas dériver des volontés qu'elle 
limite, de même que celle de l'obligation morale n’est pas 

“un produit de la volonté de l'individu 1. , 
Pour.éviter d'accorder ainsi à la volonté individuelle un 

Pouvoir inexplicable de créer le droit, certains juristes de 
grande autorité essaient une autre construction. Ils profes- 
sent que les volontés individuelles des parties se fondent en 
quelque sorte en une volonté commune dans les conven- 
tions créatrices de droit positif et que par conséquent les 
parties ne peuvent plus se dégager par leur volonté unila- 
térale des obligations auxquelles elles se sont ainsi sOu- 
mises. 

Le point ‘do départ a peut-être été donné en ce sens pàr 
les pandectistes ? et par les fameuses théories de Gierke sur 
la réalité de la volonté collective, quoique Gierke soit arrivé 
à d’autres résultats 3. Beaucoup d'auteurs ont marché dans 
celte voie, tels Binding, Iatschek, Anzilotti, ete. 
-Le professeur Tricpel a systématiquement exposé celte 

doctrine # : « Ni la loi d’un Etat par elle seule — dit-il — 
‘ ni les lois concordantes de plusieurs Etats, n’ont qualité 
pour imposer aux Membres égaux de la communauté inter- 
nationale des règles obligatoires de conduite. » « Or, unc rè- 
gle juridique est le contenu d'une volonté supérieure aux 
volontés individuelles. » « On ne peut donc imaginer qu’une 
seule chose : c’est qu’une volonté commune née de l'union 
de ces volontés particulières (« Vereinbarung »), se trouve 

1. Comp. Brierly, op. cit., p. 483. 
2. Comp. Dernburg, Pandekten, I, & 9: Windscheid, Pandekten, I, $ 37. 3. Pour Gierke, les effets juridiques de Ja volonté présupposent un ordre juridique qui la réglemente : Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung, 1887, p. 613. ° _ 

#. Triepel, Les rapports entre le droit interne et le droit international, Recueil des Cours, 1928-I1. 
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capable de remplir cette tâche », soit sous forme de traités, 
soit, en donnant à entendre la volonté d'être obligé, par 
des coutumes. 

I faut remarquer que Triepel part du principe que la règle 
de droit n’est pas réductible à un simple acte de volonté. 
Il nie ainsi, en ce qui concerne la pure volonté, son pou- 
voir créateur de droit : il n’y a alors aucun motif d'admettre 
qu'une volonté collective puisse mieux le créer qu’une vo- 
lonté individuelle, Ainsi que Jellinek l'avait déjà dit, le fon- 
dement du droit ne peut être trouvé dans des « Vercin- 
barungen », car elles ne peuvent se fonder à leur tour sur 
une « Vercinbarung ». En réalité, Tricpel suppose justement 
ce qu'il doit prouver, car il admet comme principe supérieur 
sous-entendu l'égalité des Etats. D'ailleurs, il dit lui-même 
que «les sources du droit doivent être, en dernier lieu, des 
faits purement éthiques». 

La doctrine de la « Vercinbarung » » fait aussi appel à la 
volonté commune comme à un fait naturel. Mais, même en 
admettant l’existence dans les traités de cette volonté com- 
mune, on ne saurait voir pourquoi les parties ne peuvent 
s'en dégager si leurs intérêts égoistes le commandent et si 
elles peuvent le faire. Cette doctrine sous-entend en réalité, 
implicitement et nécessairement, l’idée que c’est par une 
règle rationnelle de justice que les parties s’obligent juri- 
diquement. 

Le volontarisme ne peut donc, non plus, sous aucune de 
ses formes fournir un fondement au caractère obligatoire du 
droit international. Il est d’ailleurs acculé à voir dans la cou- 
tume une volonté tacite, ce qui est souvent inexact en fait 
et ce qui est une simple fiction, ainsi que le dit très bien le 
professeur Politis{, « L'individu ne détermine pas par soi- 
même la loi qu’il pourra suivre », observe le professeur 
Niboyet, ct il ajoute : « Une volonté tacite n’est pas unè 
volonté, mais une chose imaginaire. »?. Le. volontarisme 

1. N. Politis, Son étude sur Duguit, NS de philosophie du droit et 
cd sociologie juridique, ne 1-2, 1932, p. 93. . 

. Niboyet, Recucil des Cours, Académio de Droit internat., 1927-1, p. 6-1. 
et D. 63.
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sous-entend la liberté de la volonté et les droits fondamen- 

‘ taux des Etats, absolus et inaliénables. Il est impossible 

de fonder l'affirmation qu’on doit continuer à vouloir ce 

qu’on à voulu sur l'affirmation qu’on a voulu. 
Les positivistes du droit international ne voient pas le: 

droit rationnel, qui fonde dans la réalité tout droit positif 

en s'appliquant aux faits changeants de chaque société. 

Ils réduisent tout le droit international à des règles posées 

par les traités et les coutumes, alors qu’il est évident que 

ce droit s'inspire de jugements de justice rationnelle ct 
qu'il pose ainsi des principes dont la jurisprudence inter- 

nationale elle-même ne fait pas abstraction : 

« Aucun acte de volonté empirique ne peut servir de fon- 

dement à un pacte, parce que la volonté humaine, considé- 

_rée comme un pur fait, s’épuise complètement chaque fois 
dans son propre objet et n'arrive pas à constituer par elle- 

même une loi. La vertu obligatoire, la volonté ne l’acquiert 

que par son repliement sur elle-même. Ce repliement ne 

s’accomplit que par le moyen de la raison. C’est seulement 

quand l’ordre empirique est dominé de cette manière que les 

actes futurs peuvent être régis par la délibération présente. 
De là, il résulte que, seul, un être raisonnable peut s’obliger - 

valablement. » ? 

1. Binder, Philosophie des.Rechts, 1925, p. 558. 

2, G. del Vecchio, Essai sur Îles principes généraux du droit, Justice, 

Droit, Etat,.1938, p. 152. 

a
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en général, disjoint les deux idées de nature et de : 
norme autonome éthique comprises dans les doctrines 

du droit naturel ct-ne retient que celle de nature. Le posi- . 
tivisme critique n’en retient, au contraire, que celle de 
«norme », comme étant la seule qui caractérise le droit, et 
il veut considérer le droit sous son seul aspect normatif, 
sous sa forme « pure ». ee 

Le professeur Kelsen est le chef brillant de cette Ecole, 
D'autres essais indépendants de lui ont été faits pour déga- 
ger l’élément «pur», « permanent » ct « constant », ‘de 
tout droit, par des auteurs comme Ed. Picard 2 et Roguin 8. 

-Mais c’est bien Kelsen qui a provoqué en ce sens l’impor- 
tant mouvement d'idées connu sous le nom d'Ecole vien- 
noise, et représenté non seulement par d’éminents élèves du 
maître, mais aussi par un certain nombre de valeureux ju- 

-ristes, groupés autour de la Zeitschrift für ôffentliches Rechi 
ct de la Revue ‘internationale de la ‘théorie de droit, qui 
paraît à Brno, en Tchécoslovaquie. | 

[ E naturalisme objectif, avec le .positivisme scientifique 

-{. Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, 1911; Allgemeine Staatslehre, 1925; Ueber Grenzen zwischen juristischer und sosiologischer Methode, 1911; Soziologischer und iuristischer Staatsbegriff, 1922; Eine Grundlebung der Rechtssoziologie, Archiv für Sosialwissenschaft und Sosialpolitik, 191%: Reino Rechtslehre, Einleitung ‘in die rechtswissenschaftlische Problematik, 1934; Die Philosophischen 
Grundlagen der Naturrechtslehre und das Rechtspositivismus, 1928; Das Pro- blem der Souveränität und die Theorie des Vôlkerrechts : Beitrag :u einer . reinen Rechtslehre, 1920; Staat und Vülkerrecht, Zeitschrift für ôffentliches ” 
Recht, 1925; Les rapports de système entre le droit interne et le droit 
international public, Recueil. des Cours, 1926-IV; Théorie générale du droit 
international public, Problèmes choisis, Recueil des Cours, 1932-IV. 

2. Ed. Picard, Le droit pur, 1908; Les constantes du droit, 1921. 
3. Roguin, La règle du droit, 1SS9; La science juridique pure, 4 vol. 1993. 

+ «



92 M. DJUVARA. — ORDRE JURIDIQUE POSITIF 

La théorie de Kelsen est une affirmation de l'élément nor- 

matif dans le droit (ses élèves l’appellent une normologie), 
mais aussi un positivisme juridique, un positivisme que lui- 

même qualifie de « critique », en se mettant sous l’autorité 
de l'Ecole néo-kantienne de Marburg (II. Cohen, Natorp, 
Vorländer, R. Stammiler, etc.). 

C'est un positivisme juridique, car la doctrine de Kelsen 

ne considère comme étant du droit que le droit positif, celui 

qui, d'après ses propres paroles, est, en fait ct grosso modo, 

en état de s'imposer : si le droit n’est pas effectif (s’il est 
« wirkungslos ») il n’est pas valable (« gültig ») et il n’est 
même pas du droit. Cette manière de poser dès le début le 
problème rappelle le positivisme de Jèze, dont nous avons 
parlé plus haut. 
Le positivisme de Kelsen est encore un positivisme cri- 

tique, car l’auteur se propose de reconnaître les « condi- 

tions » sans lesquelles il est impossible de reconnaître dans 

l'expérience empirique ce qui est droit et ce qui le sépare 

de ce qui n’est pas droit. Cependant, au lieu de s’attacher, 

à la manière de Stammler et des autres néo-kantiens, a 

déterminer le « concept » de droit en le distinguant de 

l’ « idée » de justice ct à déterminer les conditions logiques 
absolues de toute expérience juridique, Kelsen considère 
Ja condition du droit positif comme une norme fondamen- 
tale qui impose sa validité de manière arbitraire ct il nie 
toute possibilité rationnelle de l’idée de justice, en contes- 
tant la possibilité pour la science de juger si une norme 

positive est juste. La question reste ouverte, dans ces condi- 

lions, de savoir si la norme fondamentale de Kelsen corres- 
pond exactement à ce que le kantisme nomme les éléments 

synthétiques à priori de l’expérience. : 

Nous avons dit que la doctrine de Kelsen cst un positi- 

visme juridique. Il ne reconnaît, en effet, comme droit que 

celui qui s’impose à la suite de « volontés humaines », et 
conteste ce titre à tout autre droit, c’est-à-dire au droit natu- 
rel ou rationnel. Ne saurait être droit que « ce que ce mo- 
narque ordonne, ce que cette assemblée décide», ce que 
cette coutume impose.. Le droit suppose, cependant encore 
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« un état de fait »; «il doit toujours être conforme, jusqu’à 
un certain degré, à la conduite effective des hommes »; jus-- 
qu'à un certain degré, car il Peut contredire cette conduite 
« dans les limites d’un minimum et d’un maximum » et il 
faut que ses normes soient obéies en grand et en tout (im 
grossen und gan:en); ceci résulte d’une espèce de « compro- 
mis » entre « les groupes d'intérêts » en lutte continue, com- 
promis qui ne représente jamais un intérêt ou un bien « com- 
mun», une solidarité sociale matérielle à la manière de 
Duguit. - | 

L'Etat lui-même n’existe, en droit international comme 
en droit interne, que « lorsque des règles conçues par des 
individus acquièrent une certaine efficacité». « Ne vaut 
comme droit que ce que les Membres de la Société ont cott- 
tume de pratiquer comme tel. » L’effectivité ou efficacité du 
droit est ainsi posée par Kelsen comme étant une des con- 
ditions essenticlles d'existence de son caractère obligatoire. 

Mais, si elle n’affirmait que cela, la doctrine de Kelsen 
ne serait pas différente de celle de la plupart des juristes po- 
sitivistes. L'idée essentielle de l'auteur, idée qui constitue 
son mérite capital et décisif, est que le droit ne consiste pas 
en phénomènes dela nature, soumis à Ja loi de la causa- 
lité, qu'ils soient biologiques, psychologiques ou sociologi- 
ques, mais en devoirs : le droit n’est pas du « sein », mais 
du « sollen », il n’a pas à faire avec des « faits », mais avec 
des « normes ». C’est par là que Kelsen continue avec auto: 
rité la magnifique tradition kantienne, dont la science con- 
temporaine ne peut plus faire abstraction. Le « sein » et le 
« sOÏlen » sont sur deux plans différents; il n’est jamais 
possible de tirer de la connaissance de l'être autre chose 
que toujours une connaissance de l'être, comme il est im- 
possible de déduire de la connaissance d’un devoir autre 
chose que des connaissances de devoirs; les connaissances 
que nous avons des réalités ne se relient qu'entre elles, et 
les connaissances que nous avons de ce qui est dû ne se 
relient également qu'uniquement entre elles pour pouvoir 
farmer une science. La science du devoir sera donc diffé- 
rente de celle de l'être, et la tâche d’une méthode scientifi-
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que sera de les distinguer avec rigueur : ce n’est que par: 

cette voie que la science du droit arrive à se « purifier » de 

tout ce qui lui est étranger et à constituer une véritable. 

science du « droit pur ». La science du droit n’est, en réa- 

lité, qu’une science de « normes », générales ou individuel- 

les, et c’est par là que la doctrine de Kelsen peut être nom- 

.mée un normativisme pur. 

Il ne faut pas confondre, en effet, l’effectivité du droit 

(la « Wirksamkeiït ») qui n’est qu’un fait, avec sa validité 
(la « Geltung »),. quoique la premièra doive correspondre, 

« jusqu'à un certain degré », à la dernière. Car, si on fait 

de la validité du droit, qui constitue son existence spécifi- 

que, une réalité naturelle, quelle qu’elle soit, on se trouve 

dans l'impossibilité de comprendre la signification parti- 

culière du droit, par laquelle celui-ci porte sur des réalités 

naturelles pouvant contredire ses normes. Si on conteste 

toute signification à la « norme » ou au « sollen »,.on ne 

peut plus soutenir qu il y a une règle juridiquement per- 

-mise ou interdite, qu'une chose peut appartenir à quelqu'un, 

_ que À a un droit et que, par conséquent, B est obligé : tou- 

tes les formules par lesquelles la vie du droit s'exprime jour- 

nellement ont alors perdu leur signification. Car c’est tout 

autre chose de dire: À est obligé juridiquément à payer 

à B telle somme, et de dire : il y a telle chance que A va 
payer à B cette somme; et c'est complètement autre chose 

d'affirmer : cette action est un délit au sens de la loi devant 
être ainsi puni, et d'affirmer : si cette action est accomplie, 

elle sera, selon toute probabilité, punie. Il n’y a donc pas 
‘ de droit sans un « dû », conçu comme essentiellement dif- 

férent de l’ « être ». L’essence du droit est le « sollen ». 

Il y a donc un domaine spécial de connaissance qui est 

aussi celui du droit et qui consiste en normes déterminant 

des « dus », et non des « êtres ». Le fondement de l’obliga- : 

tivité d’une norme ne peut être qu’une autre norme, car un 

«, dù » ne peut être déduit que d’un autre « dû », et non d’un 

« être ». 

Mais cèci ne suffit pas encore pour caractériser le droit. 

Le droit est un ordre de contrainte (Zwangsordnung). Il faut, 
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en effet, toujours compter avec la possibilité de la violation 
des normes du droit, et celles-ci doivent aboutir, directement 
ou indirectement, à ordonner un fait matériel de contrainte. 
Le positivisme de Kelsen continue la tradition du positivisme 
juridique du xxx° siècle, qui fait de la sanction l'essence du : 
droit. La contrainte est un acte étatique, c’est l'imposition 
d’une peine, l'exécution civile ou administrative, les repré- 
sailles où la guerre elle-même. L'organisation de la con- 
trainte, c’est l'Etat : l'Etat est donc la forme achevée du 

droit positif et il se confond avec le système autonome lui- 
même des normes effectives. | : 

Les normes juridiques ainsi conçues sont des objets de la. : 
‘pensée, et celle-ci introduit nécessairement un ordre entre 
elles en les systématisant et en excluant tout contradiction. 
Le droit positif constitue dès lors un système unitaire de nor- 
mes, système qui n’est pas réductible à un autre système : 
en passant d’un système à un autre, c’est la norme fonda- 
mentale qui doit logiquement dominer tout le système qu'on 
change : on lui pose une autre autorité dernière, une autre 
« source ». Tout droit positif suppose en effet, par sa cons- 
titution en système rationnel, une « norme fondamentale », 
dont il découle. Cette norme attribue à une première auto- 
rité suprême le droit de poser des normes. Car les actes indi- 

. Yiduels supposent des règlements et des lois, les règlements 
supposent des lois, et les lois ordinaires supposent des nor- 
mes constitutionnelles, elles-mêmes dues à l'autorité qu’on 

doit hypothéliquement conférer au premier constituant. 
Cette norme fondamentale est une simple hypothèse et elle. 

. n'a aucune valeur absolue en soi, elle est un simple moyen 
logique qu’on suppose sans aucune preuve pour arriver à 
comprendre pourquoi telle norme du droit positif est obliga- 

. toire et elle confère par cette voie la validité au droit posi- 
tif; mais il est impossible sans elle de fonder l’obligativité 
de l’ordre juridique positif, Elle a pour contenu de déter- 
miner la «source » première du droit : c’est l’idée que la 
contrainte doit être appliquée dans les conditions que l’au- 
torité suprême a déterminées ou dans celles que les autorités 
subordonnées, détenant leur droit de l'autorité suprême, ont,
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elles-mêmes déterminées : l’idée de légitimité est posée de 

‘cette manière, idée qui est rationnelle, car elle exclut toute 

contradiction, en ordonnant en un système unitaire les nor- 

mes du droit positif. La norme fondamentale signifie, en 

somme, la transformation de la force en droit, du « fait » 

en « devoir ». 

En affirmant que la norme fondamentale est hypothéti- 

que et qu’elle est relative à la réalité de chaque droit positif, 

‘Kelsen pose en principe que le droit par lui-même n'a pas 

à poursuivre l'absolu. Tout droit naturel et tout idéal, ration- 

nel ou non, est ainsi étranger à l'essence du droit : déter- 

ininer une valeur à poursuivre n'est pas le fait du droit, et 

c'est affaire de politique. Le droit naturel n’est pas du 

droit, car il ne suffit pas d'essayer de poser des valeurs 

absolues et de déterminer ce qui est juste, il faut encore 

le réaliser; le droit naturel laisse cette réalisation essen- 

tielle en suspens ct reste une utopie. On ne saurait, 

d'ailleurs, même pas concevoir un système de droit naturel 

intégré à un système de droit positif, car cette idée est con- 

tradictoire; on peut, en se plaçant à un point de vue absolu, 

arbitrairement choisi, considérer toute norme de droit posi- 

tif comme injuste, le système du droit rationnel ct celui du 

droit positif représentant alors deux systèmes contradictoi- 

res. La science du droit, comme toute science, est à jamais 

incapable de poser des valeurs, ct elle doit se contenter de 

les comprendre. Poser l’idée du droit naturel, c’est se lais- 

ser. aller à la même illusion que celle de la théorie philoso- 

phique qui suppose des choses en soi dont nos connaissan- 

ces ne seraient que la reproduction. La justice est donc un 

idéal irrationnel. Le rôle du vrai positivisme est de libérer 

le droit de tout droit naturel, contrairement aux tendances 

dominantes du positivisme juridique, qui cherche ce qui est 

« juste » dans tout ordre positif en le considérant comme un 

essai de réalisation de l’idée absolue de justice et d’un mini- 

mum de moralité. ° 

Passons maintenant, pour finir, à la conception que Île 

professeur Kelsen se fait du droit international. En confor- 

mité avec sa doctrine, l’ordre juridique positif en droit 
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international se réduit à un système de normes effective- 
ment pratiquées, qui constituent un ordre de contraintes : 
les représailles et la guerre représentent ici la sanction. 
C'est encore un système de «.sollen ». La norme fondamen- 
tale qui domine ce système est cependant quelque peu diffé- 
rente de celle du droit interne. Elle légitime les forces inter- 
nationales s’établissant comme cffectives dans le système et 
l'ordre juridique positif, qui comprend dans sa totalité les 
systèmes et les ordres juridiques internes de tous les Etats. 
Le droit international consiste en normes qui ont été posées, 
au moyen de la coutume, par des actes de différents Etats 
pour régler leurs rapports réciproques. Parmi ces normes, 
celle qui a pour formule pacta sunt servanda autorise les 

- Etats à conclure des traités valables, qui constituent un 
droit particulier. Le droit conventionnel se trouve ainsi à 
un étage inférieur ct il est subordonné au droit coutumier... 
Un étage inférieur supplémentaire est constitué par les nor- : 
mes que les juridictions internationales ou autres organes 
similaires peuvent encore poser en prenant pour base les con- 

. ventions des parties. Un dernier étage inférieur est enfin 
constitué par les normes individuelles, qui constituent la 
signification : de tout acte international. C’est. ainsi que la 
norme suprême et fondamentale du droit international est 
celle qui fait de la coutume Je fait dernier dont le droit 
dérive : le droit est formé par les membres mêmes de la 
communauté juridique considérés comme organes du droit 
international, et non par un organe législatif qui leur soit 
supérieur. Le droit international ainsi fondé confère donc 
des droits et attribue des obligations directement à des Etats, 
c'est-à-dire aux différents ordres juridiques étatiques, et in- 
directement aux hommes individuels. Et ces normes doi- 
vent elles-mêmes, comme celles du droit interne, constituer 
un système unitaire où aucune fissure ou contradiction ne 
doit subsister; il nc s’agit donc pas de la coordination de 
plusieurs systèmes de droit interne, ni de la subordination 
du système international à ceux de droit interne, mais du 
palier le plus haut dominant l’ordre en général et s’ impo- 
sant à tous les ordres juridiques particuliers. En admettant, 

Divvara. . . | ni
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en effet, que le droit international ne serait qu’un droit 
public. externe, c’est aux absurdités du solipsisme qu'on 
aboutit, à la négation de tout droit international et même 
à celle. du droit interne des autres Etats: en admettant 
d'un autre côté, une coordination des Etats, on suppose né- 
cessairement un ordre qui les domine : cet ordre est juste- 
ment l'ordre international, qui procède ainsi à une « délé- 
gation » de ses pouvoirs aux ordres étatiques particuliers, 
dans la mesure où il leur confère le droit de poser indépen- 
damment des règles de droit interne. 

Le mérite incommensurable du professeur Kelsen est 
d’avoir réaffirmé, à la suite de l'Ecole néo-kantienne, ainsi 
que nous l'avons dit, la différence essentielle entre le 
« sein » et le « sollen » et d’avoir établi que le droit a ‘af- 
faire à des « sollen » : il l’a fait à un moment où le positi- 
visme juridique dominant risquait de complètement l'’ou- 
blier. Sans cette distinction, le droit ne saurait être rien 
d'autre que de la force. En l’établissant, au contraire, on 
pose l’idée éthique d'obligation : le droit n’a pour objet que 
des obligations, et c’est ainsi que l’idée qu’il est obligatoire 
en son entier, et non seulement imposé par la force, peut 
être comprise. | '- 

Le tout est cependant de bien préciser la manière dont 
se pose la norme fondamentale dont tout droit positif dérive. 
La conception de Kelsen, qui fait dépendre cette norme de 
l'expérience, au lieu de faire dépendre l'expérience de cette 
norme, peut faire l’objet d’un doute. Il pose, en  eflet, 
d’abord logiquement l'expérience juridique, le droit positif, 
avec son effectivité, et il cherche ensuite une norme fonda- 
mentale qui puisse s'adapter à ce droit, afin de pouvoir 
arriver à le comprendre. Le caractère obligatoire du « sollen » 
se trouve ainsi subordonné à une validité de fait, au lieu que 
la validité de fait soit subordonnée au caractère obligatoire. 
Est-ce bien là une conception dérivée en ligne droite de la 
pensée kantienne ? Celle-ci pose, au contraire, l’idée d’obli- 
gation comme condition logique nécessaire à toute expé- 
ricnce morale ct juridique, comme une empreinte à priori, 
qui, seule, lui confère sa validité objective; on ne doit pas
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concevoir, il est vrai, cette idée d'obligation, qui est l'idée 
même de justice, comme ‘une notion matérielle de justice, 

comme une pensée ayant pour contenu que telle activité dé- 
terminée est juste; mais elle représente effectivement une 
« méthode » objective pour arriver à reconnaître ce qui est 
juste, une méthode qui s'impose logiquement partout où on 
veut raisonner sur le droit. Cette nécessité rationnelle et mé- 
thodique est, en réalité, rejetée par Kelsen dans le domaine _ 
d'un droit naturel, qui, pour lui, est inconcevable, et il se 
contente de l'appliquer à l’intérieur même du droit positif, en 
posant à celui-ci une condition fondamentale arbitraire et que 
rien ne doit prouver, celle que, de la façon dont il est origi- 
nairement posé en fait, il est obligatoire, 

Kelsen refuse, en somme, d'admettre la possibilité dn 
problème d’un fondement objectif du droit, et c’est ainsi 
qu'il est fatalement conduit à confondre le droit avec la 
force, avec la contrainte. « Si la société ne connaissait plus 
la contrainte — dit-il — le règlement des actions humaines 
cesserait d’être du droit. » « Dire que, juridiquement, on ne 
doit pas voler. cela revient à dire que le voleur doit être 
puni... Et ce n’est qu’à titre secondaire, par voie de déduc- 

. tion, que la norme juridique peut être formée comme pres- 
crivant l’action conforme au droit. » 1. C’est dire que l’es- 
sence de cette norme consiste dans l’idée que «le voleur 
doit être puni» ct que «ne pas voler » serait une norme 
« secondaire » ! Il nous semble, au contraire, que le voleur 
doit être puni parce qu’il ne doit pas voler et que, s’il ne 
doit pas voler, ce n’est pas parce qu'il doit être puni. 

I n'est nullement impossible, croyons-nous, de mettre en 
rapport la norme fondamentale elle-même avec une norme 
supérieure, celle qu’impose l’idée rationnelle et généralisa- 
trice de justice considérée comme méthode objective de sa- 
voir juridique. Kelsen lui-même, d’ailleurs, en subordon- 
nant la validité du système de normes qui constitue chaque 
Etat en particulier au système du droit international, pro- 
cède à cette généralisation; quoiqu'il fasse dériver, là encore, 

4. Théorie générale du droit international public, Recueil des Cours, 
1932-IV, p. 124, .
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la validité du droit international de son efficacité, au lieu de 
faire. dériver cette efficacité de sa validité. Il ne faut. pas 
oublier que Kelsen proclame que la norme ne vaut pas parce 
qu’elle est obéie, mais parce qu’elle doit («soll») être 
‘obéie 1, 11 est inutile, dans ces conditions, de dire que la 
positivité, comme ordre souverain, comprend en elle la 
norme qui la fonde?, si cette norme elle-même est irration- 
nelle ct n’a aucun fondement. Il n’y a pas d'opposition 
irréductible entre le droit et la justice. L'idée de système, que 
Kelsen a reconnue magistralement au sein même du droit 
positif par l'affirmation de la nécessité de généraliser la non- 
contradiction entre ses prescriptions, doit être étendue et 
doit dominer ce droit lui-même : l’application de cette idée 
ne saurait se limiter à un domaine déterminé. 

La logique du système de Kelsen le conduit vers cette con- 
clusion inéluctable 3 et l’auteur n'hésite pas à proclamer Ja 
primauté du droit international sur le droit interne#, même 
s’il appelle cette idée une « hypothèse métajuridique »5. 
Comme, d'ailleurs, pour Kelsen, le système de droit positif 
interne se confond avec l'idée juridique d'Etat, le droit inter- 
national finit par suggérer l’idée d’un Etat universel 6. Par 
la primauté logique du droit international, « le droit devient 
l'organisation de l’humanité et s’identifie ainsi à l’idée 

morale suprême »7. Il y a donc une idée éthique suprême 
qu'on peut logiquement poursuivre. Et cette idée n’en est 
pas moins « d'esprit strictement positiviste ».: « elle cher: 
che à constituer un système juridique parfaitement un, carac- 
térisé — négativement — par l’absence de contradiction én- 
tre les règles qu’il comprend, car elle doit permettre de lever 
les contradictions apparentes 8. C’est ainsi, en somme, à 
l'idée ‘de justice rationnelle, niée au début par la doctrine 

1. Hauptprobleme. der Staatsrechtslehre, p. 14, 
2. Das Problem der Souveränität und die Theorie des Vôikerrechtes, p. 90. 
3. Radbruch, Rechtsphilosophie, 3e 64 1992; p. 191-192 : tout droit conduit. 

ainsi, par son procès inhérent d’universalisation, au droit international, . 
4 Reine Rechtslehre, p. 147-150. 
5. Recueil des Cours, 1926, IV, p. 313. 
à Recueil ‘des Cours, 1926-IV, p. 318. 
7. Recueil des ‘Cours, p. 300. : 

8. Recueil des Cours, p. 314-315,
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de Kelsen, que cette doctrine aboutit : elle n'aurait pu faire 
autrement, poussée par la force irrésistible des vérités fon- 
damentales qu’elle contenait. _ L 

La norme fondamentale du droit international n’a alors 
plus la relation nécessaire avec la coutume que Kelsen indi- 
que, car la coutume elle-même, pour créer du droit, n’est 
qu’un acte, ou une série d'actes. matériels qui acquièrent 
leur valeur juridique par l’idée objective de justice. | 

La conception normative, si attrayante qu’elle soit, n'est 
qu’une analyse statique de la structure que possède, en prin- 
cipe, tout droit positif à un moment fixé de son évolution 
réelle 1 : elle laisse en dehors d’elle toute la vie évolutive 
du droit et son dynamisme rationnel. En faisant en quelque 
sorte une coupe dans le corps vivant du droit positif, elle 
constate les éléments de sa structure et, pour sé les expli- 
quer, elle fait appel à une norme hypothétique qui ne repré- 
sente en rien par elle-même une idée rationnelle nécessaire. 
Un scepticisme absolu et un pur formalisme essaie ainsi de 
s'implanter dans le droit, ce que n’ont-pas fait, nous semble-: 
t-il, les juristes néo-kantiens, comme R. Stammler, malgré 
l'accusation qui est trop souvent portée contre eux. 

La doctrine de Kelsen a donc le tort de faire à la fois. 
abstraction de l'élément rationnel, qui domine le droit posi- 
tif en son entier, et des faits sans lesquels le droit ne sau- 
rait être conçu. En dehors d’une série d’autres mérites con-._ 
sidérables, elle a cependant l'avantage décrit de mettre en 
relief la nature éthique de la connaissance juridique, qui 
n’est pas réductible à un naturalisme scientifique. Elle fait ” 
décidément voir que la volonté réelle, même la volonté éta- 
tique, doit se soumettre à un droit objectif ct par lui-même 
autonome. . | ‘ 

La force d'expansion des idées de Kelsen cest très grande, 
mais il a surtout influencé une série d'auteurs de haute va- 
leur, qui s’attachent à développer ses idées sur la « normo- 
logic », qui forment ce qu’on appelle son Ecole ?, et parmi 

4. Comp. Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 1929, p. 8 et suiv. ‘ 
2. Spécialement : A. Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus .
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lesquels, faute de place, nous n'’allons nous occuper ici. que 

du professeur Verdross. - 

Pour Verdross !, le droit international est constitué soit 

par des règles de droit conventionnel, soit de droit coutu- 

mier, fondé sur une entente tacite entre les nations. Sous 

ces deux formes, les conventions obligent en vertu de la 

règle supérieure pacla sunt sertanda, et ce n’est donc pas la 

volonté comme telle qui fait naître le droit international. Le 
législateur du droit international n’est pas l'Etat, mais la 

communauté internationale, par sa volonté générale. La sou- 

veraineté de l'Etat n’est que l'expression de la compétence 

conférée directement par le droit des gens. Le droit forme 

aussi une « pyramide » d’actes juridiques qui présente à sa 

base des actes individuels et qu’on peut remonter, par des 

étapes successives, jusqu’au sommet du monument, consti- 
tué par la norme fondamentale — pacta sunt servanda. Sur 

l’existence de la norme fondamentale, nous voyons que 

Verdross cest d’accord avec Kelsen; en ce qui concerne Ie 

contenu de cette norme, nous voyons qu'il y à une difté- 
rence entre Verdross et Kelsen et sa signification est tout 

autre chez Verdross que chez Kelsen. 

Notre auteur professe, en effet, que « la doctrine positi- 

viste alla trop loin dans sa lutte légitime contre le mélange 

des catégories éthiques et juridiques : elle a bien raison de 

prétendre que le droit positif est une valeur différente de la 

morale, mais cette différence n’est pas absolue, elle n’est 

que relative. Car lout droit positif suppose l’idée de la jus- 

tice et n’est qu’un essai plus ou moins réussi d'appliquer 

dem Rechtsbegriff, 1923; Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927; Prolegomena 
einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, Gesellschaft, Staat und Recht, 

Festchrift für Hans Kelsen, 1931; Skizzen zu.einer Systematik der Vôlkerrecht- 
lichen Quellenlehre, Zeitschrift für offentliches Recht, 1931; J. L. Kunz, 

Vülkerrechtswissenschaft und reine Rechtslehre, 1923; F. Weyr, Zur Kons- 
truktion des Vülkerrechts, Archiv für ôffentliches Recht, 1925. J. Sedlacek, 

Il concetio realistico ed il concetto normologico della norma giuridica, 

Rivista Internationale di Filosofia del Diritto, 193. — R. A. Métall, Skizzen 

zu einer Systematik der vülkerrechtlichen Quellenlehre, Zeitschrift für ôffent- 

liches Recht, 1921. 
4. Zur Konstruktion des Vôlkerrechts, Zeitschrift für Vôlkerrecht, 1914; 

Grundlagen und Grundlegung des Vôlkerrechts, Niemeyers Zeitschrift für 
ôffentliches Recht, 1921; Die Verfassung der Vülkerrechtsgemeinschaft, 1926; 

Le fondement du droit international, Recueil des Cours, 1927-I.
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cette idée aux circonstances », ainsi que l'avait déjà dit 
Stammler. « Le sentiment de la justice, .il est vrai, varie 
selon les personnes et les périodes de l'Ilistoire. Mais cela 
n'empêche pas. du tout que la justice comme telle soit une 
valeur objective et absolue, indépendante de la volonté et 
du sentiment des hommes. Car ce n'est pas l'homme qui. 
crée les règles de justice, il ne peut que les constater. Ces 
principes existent dans une sphère idéale, comme les véri- 
tés mathématiques. On doit, par conséquent, distinguer 
nettement les règles objectives de la justice idéale du sen- 
timent subjectif de la justice, qui n’est qu’un moyen pour 
les reconnaître. La connaissance de ces principes, il est vrai, 

. est fort difficile. Car, pour reconnaître toutes les règles de 
la justice, il faudrait embrasser d’une manière absolue le 
champ entier de l’activité humaine à laquelle elles s’appli- 
quent. Maïs, comme chaque homme n'aperçoit qu'une partie 
plus ou moins restreinte de cette activité, le sentiment de 
la justice varie également. Ainsi. l’un trouve parfois juste 
ce qu'un autre condamne. » De même, chaque « conception 
morale ne peut embrasser qu’une certaine partie du monde 
objectif des idées éthiques, en négligeant les autres. Il \ 

a cependant des idées éthiques qui sont reconnues par cha- 
. que civilisation. Parmi ces idées figure. la sainteté des 
obligations et des contrats internationaux. Car chaque règle 
du droit positif. suppose déjà la règle pacta sunt servanda… 
Cette règle n’est donc pas seulement une simple norme juri- 
dique, elle est également une règle éthique, c’est-à-dire une 
valeur évidente ou qui sé dégage logiquement d’une règle 
absolue. Ainsi le droit est bien une classe spéciale dans le 
monde des valeurs. Mais il n’est pas absolument séparé des 
autres branches de l’ordre normatif. Le droit positif est donc, 
il est vrai, une valeur relative, qui change avec le dévelop- 
pement de la civilisation, mais, tout de même, il est fondé 
sur la valeur absolue de l’idée de la justice; comme toute 
valeur relative, il n’est valeur qu’en relation avec une valeur 
absolue ». C’est pourquoi Kelsen fait fausse route quand il 
prend « un point de départ relativiste qui nie l'existence
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d'une justice objective et absolue, en confondant le senti- 
ment subjectif de la justice avec la justice elle-même »i, 

C'est ainsi que la souveraineté complète, « la compétence 
des compétences », n'appartient qu'à la communauté inter- 
nationale, mais celle-ci ne saurait elle- -même être arbitraire, 
car elle a une mission sociale à réaliser. 

Il n’y a presque rien à reprendre aux belles pensées: du 
proïfesseur Verdross concernant d'idée de justice : elles cor- 
respondent aux objections que nous avons nous- -même adres- 
sées à la doctrine de Kelsen. I1 nous semble seulement que 
l'idée de la relativité de nos notions de justice aurait pu 
être encore mieux accentuée, en ‘montrant que ces notions 
ne sauraient être universelles ct nécessaires, parce qu’elles 
doivent s'adapter chaque fois aux circonstances de fait qu’el- : 
les visent à régenter. 

Il'ya lieu peut-être de faire ici quelques remarques sur la 
conception que Verdross à des règles de droit, conception 
par laquelle. il aboutit à une position très voisine de celle 
du droit naturel. Pour Verdross, en effet, il existe une diffé- 
rence essentielle entre la norme fondamentale du droit et les 
hypothèses scientifiques : car les : hypothèses scientifiques se 
vérifient à l'expérience, tandis que l'expérience n’existe pas 
pour les normes. Il écrit qu’ «il-est bien possible également, 
daris le domaine juridique, de se demander si les hommes 
auxquels les règles s'adressent se conforment à elles : mais 
ce fait ne vérifie pas le devoir de s’y conformer ». « L’ expé- 
rience, poursuit-il, ne répond, par oui ou par non qu’à la 
question si ces individus se conforment à certaines prévi- 

. sions; mais celle n’atteste nullement que les hommes doi- 
vent agir comme ils agissent réellement. » C’est ainsi que; 
pour vérifier la norme fondamentale, une autre méthode de- 
vient nécessaire : c’est celle du droit naturel, qui pose une 
norme objective, indépendante de la volonté humaine. N’y 
aurait-il vraiment aucune expérience de l’idée rationnelle 
de la justice ? Nous sommes en droit de douter de cette néga- 

1, Recueil des Cours, 1927-I, spécialement p. 283-256.
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tion {. Chacun vit effectivement tous les jours dans la: “vie 
sociale des expériences juridiques, en constatant que des 
actions humaines déterminées sont justes ou injustes. S'il en 
est ainsi, il ne saurait y avoir de vérités nécessaires, et la 
règle pacta sunt servanda est clle- -même, ainsi que nous 
l’avons déjà montré en-analysant les doctrines modernes du 
droit naturel, une règle qui possède une signification rela- 

_tive et qui, comme telle, ne peut constituer le fondement 
logique et nécessaire du droit. Ce fondement ne saurait être 
trouvé que dans l’idée de justice considérée comme pure et 
seule méthode objective et rationnelle. pour nous faire recon: 
naître ce qui est juste et le distinguer de ce qui est injuste. 

“1. Comp. : G. Gurvich, L'expérience juridique et la: philosophie pluraliste.’ 
du droit, 1996; Morale théorique et science des mœurs, 1937.
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RATIONALITÉ DU DROIT POSITIF 

sur la doctrine du droit naturel et des observations sur 

les autres théories relatives aû fondement du droit que 

ce fondement doit résider dans la justice. La justice ne 

saurait faire abstraction des réalités sociales, changeantes 

d’une société à une autre; mais elle ne se confond pas avec 

ces réalités ni avec les manifestations de la force ou les affir- 

mations des purs intérêts. L'idée de justice est une méthode 

rationnelle et objective de juger les activités libres et réelles, 

méthode qui conduit à des résultats d’une autre nature que 
de simples constatations théoriques naturelles. 11 y a des 
« dus » juridiques, essentiellement différents des « êtres » 

naturels; on peut essayer de déterminer ces « dus » objec- 

tivement par la méthode logique de l'identité, de la contra- 

diction et du tiers exclu, et on peut ainsi poursuivre leur 

vérité. C’est l’idée kantienne de l'impératif juridique qui 

s'impose ainsi chaque fois que nous essayons de déterminer 

si une action est juste. On peut donc affirmer l'existence 

d’un droit rationnel, résultat des jugements que nous por- 

tons sur chaque action humaine produite en une société. 
Comment l'existence des règles de droit rationnel est-elle 

cependant possible ? Quelles sont les prémisses philosophi- 
que de leur affirmation ?1 

* Pour le comprendre il faut d’abord ne pas oublier la dis- 

tinction qui s’impose entre l'acte rationnel de la pensée et 
l’objet que cette pensée pense, entre le factum rationis et 

la res facti. Les objets pensés constituent ce que nous nom- 

mons des phénomènes naturels, qu'ils soient externes ou 

I résulte de l’essai de mise au point que nous avons fait 

4. Voir Mircea Djuvara, principales publications, 

' La 

4. 
'
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internes : ce sont les données des mathématiques, de la phy- 
sique, de la biologie, de la psychologie, de la sociologie, de 
la mbralé, du droit et, enfin, de l'esthétique considérée 
comme science de la beauté. C’est l’acte rationnel de la pen- 
sée qui, au contraire, saisit ces données, en établissant leurs 
relations systématiques, c’est-à-dire leurs relations reliées 
entre elles en une unité dénuée intérieurement de contra- 
diction; il constitue ainsi des valeurs rationnelles, valeurs 
d'existence, valeurs morales, valeurs esthétiques. Toutes ces 
valeurs représentent des vérités; la vérité ne saurait cepen- 
dant sc confondre avec notre certitude subjective, ni être 
reconnue à cette mesure : elle n’est qu’un idéal; c’est un 
processus qui constitue le progrès en sa continuelle forma- 
Lion; c’est une virtualité, et non une actualité, car, en l’ac- 
tualisant définitivement, la pensée elle-même serait morte; 
c'est, selon le mot d’Aristote, la pensée qui se pense, c'est 
unc conquête ct une prise de possession de la pensée par 
clle-mêmet. | 

Les actes de pensée eux-mêmes peuvent être considérés : 
comme phénomènes naturels et ils apparaissent alors comme 
étant des phénomènes psychologiques ou sociologiques. Dans 
ce cas, il ne faut cependant pas confondre leur aspect psycho- 
logique ou sociologique avec leur contenu comme pensées, 
c'est-à-dire avec leur signification rationnelle. Cette signifi- 
cation représente une tout autre chose, et c’est elle qui consti- 
tue l’acte rationnel de la pensée. | . 

C'est ainsi que, par leur signification rationnelle, les actes 
de pensée posent ce que nous appelons l’objectivité de nos 
connaissances : celles-ci se réduisent en dernière analyse à 
un ordre de relations systématique, c’est-à-dire dénué de 
contradictions externes 2. 

Les actes rationnels de pensée sont des actes libres; ils 
posent des relations objectives et ils sont, en ce sens, Créa- 
teurs. Ils ne peuvent être assimilés aux relations qu'ils po- 
sent sous forme d'activités réelles qui se déterminent les 
unes par les autres. Cette détermination est elle-même une 

1. Brunschwicg. 

2. Camp. : HN. Cohen, Natorp, Stammier,
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affirmation ou, autrement dit, un produit des actes rationnels 

de pensée, et elle ne peut donc pas être leur loi. La liberté 

se conçoit donc nécessairement comme existant au sein 

même de la pensée : elle fait son essence même 1. 

Il est impossible de concevoir ainsi la libre pensée ration-" 

_ nelle sans finalité : elle poursuit la vérité; dès lors, tous les 

phénomènes naturéls qu’elle pense se relient entre eux ct ils 

se trouvent cngrenés en une ünité rationnelle qui constitue 

la finalité de la nature ? 

Comme phénomènes psychologiques conscients, des actes 
- de pensée peuvent poser des buts d'activité psychologique ou. 

sociale. Mais ces buts eux-mêmes doivent alors pouvoir être 

conçus dans leur systématisation rationnelle par l’élimina- 

tion obligatoire de ceux qui se contredisent. Poser ainsi 

autant que possible des buts rationnels, c’est avoir autant 

que possible une volonté libre 3, car elle correspond aux 

significations rationnelles des actes de pensée. La systéma- 

tisation des buts d'activité réalisés extéricurement en société 

constitue l’idée de justice 4. Cette idée pose ainsi des « va- 
| Jeurs » juridiques 5; elle exige un ordre non contradictoire 

dans nos activités, et par cela même elle coordonne récipro- 

quement nos activités, considérée chacune comme libre et 

égale. C’est pourquoi la justice exige, dans des circonstan- 

-ces identiques, la même conduite de la part de chacun 6 et 

son critérium est la possibilité de généralisation. Les pen- 

sées sur la justice, en tant que phénomènes psychologiques, 
sont le plus souvent accompagnées dans notre conscience 

d'une série de tendances obscures et de sentiments divers 

qui convergent vers la justice; on les nomme d'habitude, en 

1. Comp. : Kant, II. Cohen, Natorp, Stammler, Binder, Larenz, Renouvier, 
Lacbelier, E. Boutroux, Hamelin, Croce, Gentile, etc. 

2. Lachelier, Emile Boutroux. 
3. Kant. ‘ 
4. Orestano, 1 valori umani, 1907, p. 288. Comp. : Stammler, Kelsen. 
5. Comp. : Windelband, Rickert, Radbruch, Max Ernst Mayer, Lask, Pelras- 

chek, W. Sauer, etc. 
6. Kant, Jheririg. Esprit du droit romain dans les diverses phases de son 

développement, trad. franç., p. 5233; Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft, 
1839, p. 203-208. Comp.: Les anciens civilistes de Bologne, Placentinus 
summa institutionum, I, 1; Azon, Summa I, 1 : Est rerum convenientia qua 

in paribus causis paria jura desiderat. °
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leur ensemble, le sentiment de la justice, mais ces données 
psychologiques n'ont rien à voir rationnellement avec la 
signification objective de l’idée de justice 1. 

‘ L'idée de justice, en tant qu'idée d’une vérité, se réalise 
par une longue évolution historique dans la conscience 

humaine et la vérité qu’elle poursuit est.en continuelle voie 
de formation ?, comme toute autre vérité : c’est ce qui rend 
compte de l’idée de progrès juridique 8, | 
Comme toute idéé de vérité, l’idée de justice ne saurait se 

réaliser que par des expériences, qui consistent à reconnaf- 
tre dans chaque cas concret et païticulier la mesure dans 

laquelle la justice y est à constater. Il y a donc une cxpé- 
rience des données juridiques # au même titre qu'une expé- 
rience des données mathématiques, physiques, biologiques, 
psychologiques, sociologiques et même morales et esthéti- 
ques. Cette expérience constitue les données de notre savoir 
juridique et elle sert de point de départ historique à toutes 
les idées générales que le savoir et la science juridique peu- 
vent concevoir. Comme toute expérience, elle contient une 
part d’intuition et une part de raisonnement, c’est-à-dire de. 
systématisation logique,. mais l'intuition ne représente rien 
d'autre, là aussi, qu’une concentration virtuelle d’une série 
de raisonnements discriminatoires, sous la forme d’une con- 
naissance unique et immédiate. Dès lors, l’expéricnce juri- 
dique représente toujours une élaboration logique et, comme 
toute expérience, elle est tout le contraire d’une donnée élé- 
mentaire, elle n’est jamais un donné pur ct elle est toujours 
un construit : elle représente chaque fois une synthèse ra- 
tionnelle dont le savoir ct la science positive font ensuite 
l'analyse. Elle n’est elle-même que le point de départ d’une 
élaboration. logique qui conduit aux notions que les hom- 
mes peuvent acquérir par leur savoir et leur science. 

L'expérience juridique prend toujours pour objet à son 
point de départ une activité humaine consciemment ration- . 
nelle, ou, pour mieux dire, une activité libre. L'idée de 

Kant. 

Stammler. 

Comp. 3. B. Bury, The Idea of Progress, 1920. 
Gurvitch, Ms
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personne en général et de personne juridique, c 'est- à-dire 

de sujet de droits et d'obligations juridiques, n’est qu’un: 

produit d’une élaboration subséquente : on l’obtient par la 
systématisation rationnelle des activités constatées et leur 

attribution à des centres pensée, qu'on nomme les « per- 

sonnes » {; le savoir physique-ne fait rien d’autre en conce- 

vant des objets, car ils ne sont également que le produit de 

la coordination et de l’attribution des activités physiques 

constatées. | 

L'expérience juridique a pour objet des réalités juridi- 
ques. Les réalités juridiques se placent logiquement à un 

degré de complexité relative très haute dans la hiérarchie 

par « paliers » successifs des différentes réalités?, dont cha- 

cune suppose celle qui la précède, mais dont chacune repré- 

sente une synthèse supplémentaire de relations rationnelles 

et un degré supérieur de systématisation. C’est ainsi que 

toute donnée physique suppose des données mathématiques 

et géométriques, toute donnée biologique suppose des don- 

nées physiques, toute donnée psychologique suppose des 

données biologiques, toute donnée sociologique suppose des 
données psychologiques, toute donnée morale suppose des 

données sociologiques, et toute donnée juridique suppose des 
données morales : les données d’un degré inférieur sont 

ainsi incorporées dans chaque donnée d’un degré immédia- 

tement supérieur pour les constituer en des réalités origina- 

les par une synthèse nouvelle de relations3. C’est pourquoi 

sans relations sociales il n’y a plus de morale ni de droit, 
car, en supprimant les premières, celles-ci disparaissent, 

mais les données de ces dernières ne sont pas réductibles 
en leur entier à de simples relations sociales : de même, il 

n’y à pas de données sociologiques sans des données psy- 

chologiques, mais elles ne se réduisent pas à des données 
psychologiques #; comme il n’y a pas de données psycholo- 

giques sans des données biologiques, ete. 

© 4. Comp. : Kant, Jellinek, Kelsen. 

2. Comp. E. Boutroux, De l'idée de loi naturelle dans la conscience et la 
philosophie contemporaines, 1901. 

4, Comp. comme ouvrages élémentaires : A. Lalande, Lectures sur la philo- 
3. Comp. : Auguste Comte, Blondel, Lalande.
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L'ordre ascendant des réalités ainsi esquissé est cepen- 
dant leur ordre purement logique; car il est établi du point 
de vue de leur complexité. En fait, dans leur évolution his- 
torique, la connaissance les réalise exactement dans l'or- 
dre inverse, en commençant par les plus compliquées, ct 
notamment par l'intuition esthétique de la conscience, et 
en finissant par les plus simples; la réalité brute dont notre 
expérience part est ainsi toujours, en fait, une donnée infi- 
niment complexe et l'opération d’abstraction qu'il faut faire 
pour en dégager successivement les différents aspects .se 

“ réalise très laborieusement dans l'Histoire. Les différents 
genres de données qu'on nomme réalités, et qui sont des 
objets distincts des diverses sciences, ne sont que des points 
de vue abstraits pris sur la réalité expérimentale 1. 

Le droit et la morale constituent dans la hiérarchie ainsi 
déterminée de nos connaissances un ensemble qui possède 
ses caractères propres et qui est distinct des autres sciences 
subordonnées, qui sont les sciences de la nature, comme il 
est distinct aussi de la science de la beauté, qui le domine : 

‘ c’est ainsi qu'on peut parler de valeurs d’ existence, de va- 
leurs éthiques et de valeurs esthétiques, dont la nature est 
bien différente, mais qui, toutes, sont des valeurs de vérité. 

En considérant cette hiérarchie des réalités et, par con- 
séquent, des objets possibles de science, on comprend mieux 
une série d'idées que nous avons déjà développées. D'abord, 
il ne saurait y avoir des jugements sur le droit, ou, pour 
être plus précis, des jugements sur la justice, sans des faits 
sociaux auxquels ils s'appliquent. Ensuite, la variation des 
faits sociaux entraîne nécessairement après elle la variation 
des jugements que nous portons sur leur justice. Enfin, nos 
jugements rationnels sur la force matérielle ou sociale, de 
même que ceux sur les intérêts ou sur la volonté psycho- 
logique, qui sont toutes des réalités naturelles, ne sauraient 
se confondre avec nos jugements sur la justice des actions 
sociales qu’elles représentent 2. 

sophie des sciences, Classes de mathématiques, 12e ëd., 1936; Cuvillier, 
: Manuel de philosophie, 2 vol., 1997. 

1. Durkheim. . 
2. Comp. : L. Renault, Introduction à l'étude du droit international, 1879, 

p. 11; Ch. Bouglé, Leçons sur l’évolution des valeurs, 1922.
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Il nous reste à esquisser la différence que nous faisons 
‘entre la morale et le droit, différence par laquelle nous nous 
croyons autorisé à affirmer que les règles du droit interna- 

_tional sont du droit véritable et qu'elles ne se réduisent 
pas à de simples règles morales. L'idée de justice ne se 
confond pas avec celle de bien moral, quoiqu'elle suppose 
cette. dernière; Je droit est un arbre dont les racines. plon- 
gent dans la morale pour en extraire la sève, sans laquelle 
il ne saurait vivre 1. Sans entrer dans les détails, nous 

. croyons pouvoir dire que le droit se. distingue de la morale 
par. son objet, qui est la réglementation par des obliga- 
tions et des droits subjectif . des actions humaines exté- 
riorisées dans les groupes sociaux, tandis que cette réglemen- 
tation se rapporte dans la morale aux mobiles non encore 
extériorisés?. Par exemple, le devoir d’avoir tel sentiment 

‘ ou telle intention est par lui-même un devoir moral; celui 
de respecter un contrat ou celui.de ne pas enlever le bien 
d'autrui est un devoir juridique. 

Il faut ajouter que le droit,. . comme la morale, possède 
une « technique », mais que cette technique est beaucoup 
plus développée dans le droit et qu’elle est subordonnée, . : 
comme le droit lui-même, à la morale; les moyens techni- 
ques du «droit, même s'ils ne sont pas commandés par la 
morale et la justice, doivent être moralement et, juridique- 
ment permis et ils deviennent moraux et justes une fois que 
le droit les a ainsi faits siens. Les principes, par exemple, 
qui fixent des délais déterminés dans le droit (ex. : la majo- 
rité civile) ou ceux qui déterminent des règles convention- 
nelles (ex. : tenir la droite sur les routes) ne sont, avant 
leur application, ni des impératifs moraux, ni des impéra- 
tifs juridiques; mais, une fois appliqués, il devient injuste 
et immoral de ne pas s’y conformer, de ne pas reconnaître 

4. Comp. : | Schœnfeld, Die logische Struktur der Rechtsordnung, p. 3%; 
Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, p. 95-36; Dabin, Règle morale et 
règle juridique, 1936, p. 2. 

2. Comp.: Grotius, Thomasius, Pothier, Kant, Ihering, Jellinek, Kelsen: 
comp. : Jans Nef, Recht u. Moral in der deutschen Rechtsphilosophie seit 
Kant, St. Gallen, 1937: G. Radbruch, . Rechtsphilosophie, 3e éd. 1932, p. 37; 
Stammler, Binder, Larenz, etc. t
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généralement les délais fixés ou de ne pas respecter les 
règles conventionnelles établies (ex. : ne pas reconnaître, en 
principe, la capacité entière à celui qui a accompli l’âge fixé 
par la loi ou ne pas tenir.la droite). 

Est-ce à dire, dans ces <onditions, que le fait ne crée 
jamais le droit ? Ce serait démentir la vie du droit elle- 
même et faire du droit une illusion sans contact avec les 
réalités. Le fait social crée continuellement le droit, mais 

il est, comme fait social, un pur aspect que notre connais- 
sance tire de la réalité très complexe expérimentale et, 
comme tel, il ne peut se déterminer sans des éléments éthi- 
ques, et spécialement sans des éléments juridiques qui l'en- 
cadrent : il n’y à pas de relations sociales sans droit. Si le 
fait social crée le droit, il ne saurait, par conséquent, le 
faire sans s encadrer dans des idées de droit. | 

C'est ainsi qué les précédents peuvent créer le droit. La 
‘ prescription suppose de même des faits créateurs de droit; 

elle se fonde cependant d’une autre manière en droit inter- 
national, quand il s'agit d’acquisitions de population, qu’en 
droit patrimonial interne, car ce dominium spécial sur des 
êtres libres qui s'appelle souveraineté interne est d’une autre 
nature. Les situations nouvelles de fait peuvent conduire à . 
une modification du droit positif : l’histoire du droit nous le 
montre dans les grandes expropriations agraires et dans les 
réformes de « rajustement » ou même de suppression des 
dettes; en droit international la Grande Guerre a brisé le 

droit positif préexistant en imposant certaines situations 
juridiques nouvelles à cause de la justice, qui le comman- 
dait.: le démembrement de l’Autriche- Hongrie est dans ce 
cas. La volonté, en tant que simple fait, crée des droits et 
des obligations ‘si l’idée de justice l’autorise : l’idée d’obli- 
gation conventionnelle ainsi que celle de responsabilité en 
général est ainsi posée. La volonté peut constituer un droit . 
nouveau, même par adhésion expresse ou tacite à une situa- 

“tion de fait. Une reconnaissance volontaire d’une situation : 
illégalement acquise légalise cette situation : le droit inter- 

4. Pour les règles conventionnelles en science exacte: Henri Poincaré. 
Comp. A. Lalande, op. cit. 

Druvara, 
8
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national en présente d'innombrables exemples. Toute la 

question est, dans ces cas, de savoir jusqu'à quelle limite 
la volonté peut légaliser cette situation : si les intéressés 
eux-mêmes dont le droit a été lésé la reconnaissent, l'illé- 

galité cesse, à condition toutefois que l'acte ne soit pas 

immoral et que, ce qui est très visible en droit internatio- 

nal, il ne représente pas juridiquement une atteinte aux 

situations des tiers par un trouble porté à tout l’ordre juri- 

dique institué. Ces idées expliquent la validité de la plupart 

des traités imposés par des guerres ou par des menaces, 

lorsqu'ils constituent un nouvel ordre juridique, même en 

dehors de la considération de la justice des différentes clau- 
ses qu'ils coûtiennent. Un nouveau droit peut ainsi être ins- 

titué à la suite d’une guerre, même injuste, d'une révolution 

ou d’un coup d'Etat : le fait social de la positivité juridique 

se constitue alors souvent par une adhésion implicite don- 

née aux nouvelles situations, dont le trouble serait dans ces 

cas une source évidente d'insécurité générale ou de nouvelles 
et graves injustices. L'application elle-même de la sanction 

juridique peut avoir des effets en retour sur le droit; mais 

elle ne saurait être généralisée; en droit public, et spéciale- 
ment en droit international, elle ne doit pas être exercée 
dans les cas où elle provoquerait des risques généralisés de 
perturbation et où l’ensemble de l’ordre juridique existant 

serait mis en danger. Il est donc impossible de ne pas recon- 

naître que les faits sociaux peuvent instituer du droit nou- 
veau, mais, malgré les apparences, ils doivent alors tou- 

jours s’encadrer dans des règles de droit. 

La conception que nous venons d’esquisser de la réalité 

juridique est la suite de la doctrine développée par l'Ecole 

néo-kantienne, dont Rudolf Stammler a été un admirable 

représentant dans le droit!. Notre conception se rapproche 

de celle du néo-hegélianisme, qui réduit tout à l’acte de 
pensée, réalisé dans les données réelles en posant des rela- 

tions?, mais'elle se sépare de Hegel et de son Ecole parce 

que, tout en fondant le devoir sur l'être, elle en fait un prin- 

4. Comp. : Natorp, Renouvier, 
2. Comp. Hamelin. .
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cipe rationnel et autonome d'action 1, et elle ne saurait ainsi 
jamais confondre la force ou l'intérêt avec le droit 2. 

En pénétrant le sens de ces explications sommaires, on 
comprendra facilement qu’il existe un droit rationnel, dif- 
férent du droit positif. La positivité n’est pas un élément 
essentiel de l’idée de justice : elle n’en constitue qu’un attri- 
but adventice. On peut penser qu’une action est juste ou 
injuste sans que cette pensée soit nécessairement du droit 
positif, mais elle est, même dans ce cas, une pensée juridi- 
que, et non purement morale. La positivité accompagne 
parfois les notions de justice, parfois elle ne les accompagne 
pas, mais elle est toujours, par le contenu des pensées juri- 
diques qu’elle pose, un essai plus ou moins réussi de réali- 
ser l’idée rationnelle de justice 3. 

Un principe de justice objective se trouve ainsi établi, 
ayant sa source dans la pensée rationnelle en elle-même, et il 
s'impose comme étant un principe objectif du droit 4. C’est 
pourquoi le droit positif est imprégné de rationalité 5. Une 
preuve évidente en est dans le fait de son élaboration par 
les juristes positifs eux-mêmes, élaboration ou interpréta- 
tion 6 qui se fait par l'établissement des principes communs 
ct par des déductions applicables aux cas individuels; c’est 
ainsi que chaque « législation » a son économie logique pro- 
preet que chaque loi, une fois entrée en vigueur, se détache 
des intentions et de la subjectivité de son auteur, ayant sa 
vie propre, commandée par sa logique interne ct par Îles 
faits auxquels on l’applique ultérieurement. Ce phénomène 
est très visible en ‘droit international 7, malgré le soin qu’on 

1. Parodi Le problème moral et la pensée contemporaine, 1921. 
‘2. Comp. : Binder, Larenz, Jerusalem, Croce, 'Gentile, Camerata, Battaglia. 
3. R. Stammier; Igino Petrone, Contributo all'analisi dei caratteri diffe- 

renziali del diritto, Riv. italiana per le Scienze Giuridiche, 4887 : « Le droit 
est un véritable précipité historique des différentes idéations de justice. ». 

4. Comp. Gény. 
5. Pour Emm. Lévy (Les fondements du droit, 1933), « Le droit se réduit 

ainsi à des croyances mesurées ». Comp. : Gurvitch, L'expérience juridique 
et la philosophie pluraliste du droit, 1936; Trendelenburg, Lücken den Vôl- 
kerrecht, 1810. 

6. Pour le droit international : Grotius, liv. II, chap. xvi; Vattel, liv. IT, 

chap. xvu. Comp. Anzilotti, Cours F, trad. franç., p. 112. 

7. Comp. : Charles de .Visscher, Contribution à l'étude des sources du 
droit international, Mélanges Gény, III, p. 292.
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doit toujours y avoir de distinguer ce qui est réellement droit 
positif de ce qu’on voudrait qu'il soit. Les positivistes eux- 
mêmes ne sauraient faire abstraction de la raison juridique, 

car ils supposent des volontés libres, et, par conséquent, 

capables de raison pour poser les règles du droit positif et 

pour se conformer à celles déjà posées. 

Il est donc évident qu’il y a deux sortes de droits. On peut 

parfaitement concevoir par un jugement, bien entendu sous 

la réserve d’une erreur toujours possible, qu’une action:est 

juste ou injuste, même avant de penser aux règles établies 

du droit positif. C’est même là la manière dont le droit est 

pensé le plus généralement par le commun des hommes. On 
peut ainsi arriver à juger les règles du droit positif elles- 

mêmes et à concevoir que telle règle du droit positif établi 

est injuste. On établit ce jugement en concevant objective- 

.ment une règle de raison qui est différente de la règle de 
droit positif et qu’on considère rationnellement supérieure 

à celle-ci. Cette règle de raison n’en est pas moins une règle 
de droit! : il est bien difficile de l'appeler autrement, puis- 

. qu’elle à pour caractère d'établir ce qui est juste. 
On appelle très souvent, il est vrai, ce genre de règles des 

règles morales et on affirme, en conséquence, que la justice 

idéale qui n’est pas une justice positive est une simple jus- 
tice morale. Mais il nous paraît préférable de ne nommer 

moral que ce qui est essentiellement moral, et juridique ce 

qui est juridique. 

Si la plupart des auteurs appliquent l'épithète de moral | 

à tout principe de justice rationnelle qui n’est pas incorporé 

dans le droit positif ?, c’est, semble-t-il, parce qu'ils sentent 

une répugnance à nommer juridique une règle qui n’est pas 

dotée d’une sanction réglementée et appliquée par, une auto- 
rité au moyen des forces matérielles dont l’Etat dispose par 

4. J. Dabin, Règle morale et règle juridique, Essai de comparaison systé- 
matique, Annales de droit et de sciences politiques, 1936; La philosophie de 
l'ordre juridique positif, 4929. Comp. Claude du Pasquier, ‘Introduction à la 

théorie générale et à la philosophie du droit, 1931. 
2. En sens contraire, les pratiquants du positivisme volontariste : Jèze, 

Bonnard, Kelsen, etc. Pour Gurvitch, L'idée du droit social, p. 10%), la jus- 

tice exige de l'efficience, de la réciprocité, de la sécurité réelle, la règle droit 
est donc positive. Joel
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J organisation des actions des hommes. Cette idée est en liai- 
son avec celle qu’une règle de droit doit toujours être pour- 
vue d’une Ssanction, sans laquelle elle n’existerait même 
pas. - . 

Mais l'idée de sanction n’est pas essentielle à l’idée de 
droit. La sanction ne peut pas être ce qui distingue toujours 
le droit. La règle de droit est une pensée, une pensée qui 
‘commande, il est vrai, l’actionf : il n'est donc-pas absolu- 
ment nécessaire, pour qu’elle existe, qu’elle soit dotée d’une 
sanction effective. S'il en était ainsi, on devrait affirmer 
que la partie la plus importante du droit public interne, 

_‘ celle qui concerne les obligations de l'autorité la plus haute, 
ne peut être nommée du droit et que le droit international 
en son entier n’est également pas du droit. Ce serait renon- 

* cer à concevoir une différence entre le droit et la pure force 
prépondérante qui se manifeste à un moment donné dans une 
société. Les règles de droit ne sont pas toujours pourvues 
de sanction étatique; elles sont généralement pourvues d’une 
sanction sociale diffuse mais souvent très efficace, comme 
—Jes règles morales, ou même de sanctions individuelles. 
C’est ce qui arrive non seulement en droit international, 
en droit public interne; mais aussi parfois en droit interne 
privé et en droit pénal, même dans nos législations. La pra- 
tique des règles de droit, comme celle des règles morales, 
conduit le plus souvent à des avantages, qui sont, de ce 
point de vue, sur le même plan exactement que les sanc- 
tions. Les règles du droit sont, d'ailleurs, généralement res- 
pectées pour elles-mêmes, comme les règles morales, dans 
le cours normal de la vie sociale, et la généralisation de 
la sanction serait une action injuste, qui conduirait au 
désordre, à la dissolution de la société et, avec elle, de 
son droit positif lui-même. Il est donc bien difficile de 
faire de la sanction le critérium de la règle de droit. On 
peut dire, au contraire, que la règle de droit existe en elle- 
même et qu'elle n’est pas toujours reliée à une-autre règle 

4 Sur l'élément impératif de toute proposition juridique : Bierling, Zur 
Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1877-1888, I, p. 15; August Thon, 
Rechtsnorm und subjektives Recht, 1878, p. 28. .
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de droit qui représente une sanction effective. La sanction, 
comme pur fait matériel, est un fait de violence qui n’a rien 

à voir avec le droit. Pour que cette violence devienne juridi- 

que, il faut qu’elle soit l’objet d’un impératif juridique, 

c’est-à-dire d'une règle de droit. Ce qu’on appelle donc en 

droit une sanction est une’ nouvelle règle de droit, reliée 

d’une certaine manière à une autre règle de droit. Il serait, 

par conséquent, bien difficile de définir par la sanction toute 

règle’ de droit en elle-même. Fe 

IT nous semble ainsi possible d’affirmer qu'il existe des 

règles juridiques même en dehors de celles qui sont impo- 

sées par le droit positif : elles sont conçues par notre pen- 

sée individuelle, elles peuvent encore devenir la pensée d’une 
foule, d’une multitude organisée d'êtres humains, elles peu- 

vent s’intégrer dans un phénomène social de positivité; mais 

elles peuvent aussi ne pas s’incorporer dans le droit positif. 

«. Avant qu'il y eût des lois — disait Montesquieu — il y 

avait des rapports de justice possibles; dire qu’il n’y a rien 

de juste et d’injuste que ce qu’ordonnent ou défendent des 
lois positives, c’est dire qu'avant qu’on eût tracé des cer- 

cles tous les rayons n'étaient pas égaux. »1 

__ La règle de droit rationnel est une pensée qui se cherche 

en poursuivant la vérité. La règle de droit positif est, au 

contraire, par les activités sociales dans lesquelles elle se 

réalise, une règle qu’on ne discute pas, car on admet dans 

la plupart des cas qu'elle nous oblige même si elle n’est 

pas vraie, même si elle est injuste : mais elle est imprégnée 

de droit rationnel?. C’est une règle donnée, et non une 

règl: qui se cherche; elle est donnée par la société dans 

laquelle elle possède sa validité. C’est un fait social. Mais 

elle ne cesse pas pour cela d’être une règle pensée par nous 
individuellement. | 

Ces observations ne suffisent pas encore à expliquer le 

droit positif : celui-ci possède un aspect social, sur lequel 
il importe d’insister. 

. Esprit des lois, liv. I, chap. 1. 
2. Gény, Comp. : Stammler, Binder, Larenz, Gurvitch, Igino Petrone, Gior- 

gio del Vecchio.



‘ RATIONALITÉ DU DROIT POSITIF 119 

Tout phénomène social humain dérive, à son origine, d’ac- 
tivités individuelles impliquant des pensées, conscientes ou 
non, ct il consiste en un complexe de pensées qui deviennent 
indépendantes de celles des individus, les dominent et s’ac- 
tualisent par des activités en commun. : 

La positivité du droit est un phénomène de « socialisation ” 
de certaines pensées juridiques qui constituent le point logi- 
que de départ des règles de droit en vigueur 1. Comme tout 
phénomène social, elle a son origine de fait dans des pen- 
sées impliquées ou affirmées par des pratiques individuelles 
et clle consiste essentiellement en idées générales tirées, 
par abstraction et construction, de certains cas individuels 
d’une importance spéciale soit par leur propre valeur sociale, 
soit par la fréquence de leur apparition. : 

Cette socialisation peut se produire non seulement pour 
nos pensées juridiques, mais aussi exactement de la même 
manière, pour n’importe quel savoir humain en général. En 
effet, certaines pensées de savoir théorique, tout comme 
celles du savoir juridique, acquièrent un caractère social, et 
elles constituent alors ce qu'on appelle le sens commun. Le 
sens commun n’est qu’un certain savoir doué de positivité 
sociale. C’est un capital naturel d’axiomes ct d’évidences 
indiscutées ?, qui constituent une richesse de notions acqui- 
ses sur la nature ct les choses, que la société se transmet 
traditionnellement et qui évoluent en fonction des nouvelles 
connaissances qui se diffusent. Ce savoir du sens commun a 
une importance très grande, car la science exacte elle-même, 
par exemple la science physique, le prend dans l’expérience 

_ pour point de départ et c’est lui qu'elle essaie aussi de rejoin- 
dre par ses conclusions dernières : il est, en général, inclus 
dans toute expérience scientifique. Toùt ce savoir admis 

1. « Les textes les plus impératifs, les textes les plus clairs, ne peuvent vi- 
vre que si l'opinion du monde est profondément imprégnée de leur nécessité. 
C'est l'opinion qui donne la vio à la lettre morte des textes, c’est l'opinion 
qui la leur conserve, c'est l'opinion qui la leur retire un jour. » (Barthélemy 
[France], Actes de l'Assemblée de la S. D. N., 19%, Procès-verbaux des séances 
plénières, p. 82.) 

2. Comp. D. G. Rengers, Hora Siccama, « Au commencement » de la théorie 
du droit : éléments critiques d'une philosophie du droit, Revue internatio- 
nale de la théorie du droit, 1938.
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socialement possède, comme la positivité juridique; la même 
faculté d'exercer des pressions. sociales sur les êtres indivi-. 
duels, et ceux-ci souffrent souvent. des sanctions sociales 
s'ils essaient de se libérer complètement de ses injonctions 
les plus importantes. 

Mais en quoi consiste plus particulièrement cet aspect 
social de la juridicité ? 

La plupart des juristes cherchent le phénomène juridique 
social dans les consciences psychologiques individuelles, et 
c’est pourquoi ils hypostasient parfois ces consciences en 
une « conscience » collective : on leur a demandé à juste 
raison où chercher alors cette conscience collective ailleurs 
que dans les consciences individuelles. En réalité, la 
« conscience » collective comme telle n’existe pas, car.elle 
n’est plus, à proprement parler, une « conscience ». 

Nous avons essayé un peu plus haut, en parlant de la hié- 
rarchie des différents. phénomènes scientifiques, de préciser 
la nature du phénomène social. Celui-ci suppose, avons- 
nous dit, des phénomènes psychologiques, mais il les dé- 
passe par une synthèse qui en fait quelque chose d'essen- 
tiellement autre et nouveau : cette observation est étayée 
par les conclusions concordantes auxquelles a abouti la 
sociologie .contemporaine, et spécialement, à la suite de 
Durkheim, la sociologie française; la sociologie allemande 
exprime parfois la même idée en appelant ce phénomène 
Esprit (« Geist »). 

C’est pourquoi, ainsi que l’a très bien fait remarquer le 
professeur Scelle, si on supprime les individus, il n’y a plus. 
ni société, ni droit, ni, Etats. Mais la conclusion que les 
juristes sociologues ct même certains sociologues purs 
croient pouvoir tirer de cette idée en réduisant tout à des 
individus, n’est pas justifiée. Le phénomène social ne sau- 
rait exister sans des individus, mais il possède une nature 
d’une originalité qui n'est: ‘pas réductible à la nature des 
individus considérés Psy chologiquement ou biologiquement; 
même plus: il s'impose en quelque sorte du dehors aux 
individus. D Le 

Dès lors, il est impossible de chercher le social dans les
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phénomènes psychologiques, quels qu’ils soient, et même 

dans Jes phénomènes psychologiques conscients, qui n’en 

sont qu’une variété. Chaque donnée psychologique se pré- 

sente comme ayant une unité, une individualité propre qui 

on fait sa réalité distincte, et ces données ne font pas encore 

pressentir par elles-mêmes l’idée d’individu humain, au sens 

du moins qui intéresse le droit ct la sociologie. Cette der- 

nière idée est, au contraire, à base purement sociologique 

et elle est complémentaire de celle de groupe social; indi- 
vidu et société sont les deux pôles sans lesquels aucune réa- 

lité sociologique ne saurait se concevoir. Les données socio- 

logiques sont, en ciffct, d’une tout autre essence et d’une 

autre nature que les phénomènes psychologiques ou biolo- 

giques. 
Une fois ces idées posées, il y à lieu de faire une série 

de distinctions pour mieux comprendre ce‘qu'’est la positi- 

vité du droit. Il faut, en effet, ne pas confondre les faits 
sociaux en eux-mêmes, dans leur aspect « politique » et 

souvent égoïste, avec leur aspect juridique : le point de vue 

sociologique cest nettement distinct du point de vue juridi- 

que. Mais, du point de vue juridique lui-même, il faut dis- 

tinguer le droit en vigueur et l'idéal matériel que chaque 

société se fait de la justice en s'imaginant comment ses 

relations devraient être, juridiquement réglées, idéal sur 

lequel les développements du droit en vigueur doivent 

s'étayer. Et il faut encore distinguer cet idéal matériel du 

droit en vigueur qui en dérive et de l’idée formelle de jus- 

tice qui: se retrouve .dans toute pensée juridique pour lui. 

imprimer la direction logique qu’elle poursuit, lui assigner 

une signification et lui faire rechercher ce qui est juste : cette 
dernière n’est pas un phénomène sociologique {. 

-La positivité du droit en vigueur a pour contenu l’idée 
impérative que certaines règles de droit doivent être garan- 

4. Larenz (Das Problem der Rechtsgeltung, 1929, p. 32) distingue l'idée 

de droit à priori (« Rechtsidee als die dialektische Einheit aller in der Ges- 
chichte des Rechts hervortretenden Momente »), lo droit juste, qui est un 

idéal de droit, et Je droit positif (« als die jeweils geltende Verwirklichung 
. fer Rechsidée »).
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ties par la société elle-même. C'est pourquoi le droit positif 

n’est pas la courtoisie, et le droit international n’est pas la 
comilas gentium. La positivité tend ainsi vers l’idée de sanc- 
tion juridique organisée, même si cette sanction ne peut tou- 
jours se réaliser. Dans ce dernier cas, c’est l'individu qui 
est tenté de prendre à sa charge la sanction du droit, dans 

la mesure de ses possibilités, et c’est ce qui arrive partout 

où il n'y a pas encore d'organisation juridique qui s’impose 

et où dans le droit primitif, dans le droit public et dans le 
droit international spécialement (légitime défense, vengeance 
et justice privée, otages, garanties réelles, représailles, révo- 

. lutions, guerres). Le problème de la sanction juridique posi- 

tive se pose donc exactement de même manière en droit 

interne et en droit international, où il s’agit de la loi des 
souverains et de leurs ministresi. Mais il ne faut oublier 
à aucun moment que la sanction positive est une simple ten- 
dance résultant de l'impératif contenu dans toute pensée; 
il n’est donc pas indispensable et même souvent pas dési- 

rable que la sanction soit effective partout et toujours; elle 
n'est ainsi qu’une conséquence de l’idée de droit se trouvant 
sur le même plan logique que les avantages ou même les 
récompenses que le droit confère à celui qui le respecte 2. 

La positivité du droit ainsi déterminée, tout en se posant 
au-dessus des phénomènes psychologiques que nous appelons 
individuels et tout en les dépassant par la force de con- 
trainte que tout phénomène social possède en soi, vit au plus 
profond des individus qui participent à la vie sociale : elle 
fait partie d'eux-mêmes en les reliant au milieu social.am- 
biant. C’est ainsi, par leur nature elle-même, que le milieu 
social s’impose à eux et que chacun fait sien le raisonne- 
ment ou la pensée qui est devenue un phénomène social 

prépondérant. | 
L'Etat représente, en général, l’organisation d’une grande 

force matérielle. Maïs sa plus grande puissance réside dans 
le phénomène social de la coopération du groupe et des indi- 

1. Montesquieu, Wolff, Vattel. 

2. Cet aspect du droit est celui spécialement étudié par Ihering (Zweck 
im. liecht), sous forme de « salairo ».
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vidus, se manifestant dans la multitude des actions sociales 
de la positivité du.droit. Sans cette coopération, l'Etat est: 
paralysé ct la société peut ainsi lui refuser la vie. 

La positivité ainsi conçue n’est pas une série de simples 
croyances individuelles juxtaposées, ainsi que paraît le dire 
Emm. Lévy, ct même pas une croyance de « bonne foi »1, 
car toute croyance comme telle est un pur phénomène psy- 
chologique. Ce n’est pas ce qui se dégage d’une simple 
« foule » qui est « le plus bas degré de la société, une société 
amorphe »?. On n’a pas à la chércher dans « l'opinion publi- 
.que », qui n’en est qu’une manifestation passagère ct par- 
fois erronée, quoique ses manifestations soient l'élément 
principal où on doit la chercher3. Les « élites », qui peu- 
vent elles-mêmes se tromper, n’expriment pas toujours exac- 
tement le phénomène social de la positivité juridique, elles 
sont même normalement en avance sur lui, 

La positivité sociale est un phénomène social cristallisé 
en des formes stables qui expriment une valeur, ct « nous 
cherchons au-dessus des consciences individuelles la source 
de l'autorité dont ces valeurs sont revêtues », dans une 
« synthèse, productive de propriétés nouvelles », dans « la 
puissance de coordination impérative dont les jugements de 
valeur sont comme chargés par des réalités collectives dont 
ils expriment les tendances »4#. C’est ainsi que la société 

-est créatrice d’idéal5, et la positivité du droit consiste en 

idées 6. 
‘Le phénomène social de la positivité du droit a donc pour 

contenu des « pensées », au même titre que tout savoir et 
que toute science, des pensées qui, comme telles, tendent 
par leur signification logique à une systématisation en fai- 

1. Les fondements du droit, 1933, p. 96-97, 107. 
2: C. Bouglé, Leçons de sociologie sur l'évolution des valeurs, 1922, p. 30-31. 
3. A. L. Lowell, Public opinion and popular government, 1914; Public opi- 

nion in War and Peace, 1923; W. Lippmann, Public opinion, 1922; Wilson, 
L'Etat, trad. franç., 1922, II, p. 378-881, 385-401; Jellinck, op. cit., I, p. 179, 309 
et suiv.; Moysset, L'opinion publique; A. V. Dicey, Le droit et l'opinion 
publique en Angleterre, trad. franc., 1906, p. 1-58. 

4, Bouglé, op. cit., p. 33. 

5. Durkheim, Formes élémentaires, etc., introduction et conclusions. 
6. Icilio Vanni, Lesioni di {ilosofia del diritto, 3e 6d., 19%, p. 58-60.
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sant établir entre elles des relations rationnelles, non con- 

tradictoires, des: déductions et des principes. Ces pensées 

sont des pensées éthiques, spécialement des pensées juridi- 

ques : elles imposent des devoirs rationnels: Est-ce à dire 

alors que « l'intérêt » du groupe prime et « que le groupe 
peut commander n'importe quoi, pourvu que n’importe com- 

ment il survive ?... L'horizon des valeurs est plus large. 

Ne penser qu’à soi est désormais un idéal paradoxal : la 

possibilité d'universalisation devient un des critères de. la 
“valeur... Ainsi s’expliquerait, par le souci d’universalisa- 

tion lui-même, le caractère rationnel que tendent à revêtir 

_les systèmes de valeurs... Fournir à chacun les moyens de se 
développer librement devient un idéal social impératif »1. 

._: C’est ainsi que la reconnaissance juridique des Etats vivant 

par eux-mêmes est pour.les autres une obligation qui équi- 

. vaut à celle de la reconnäissance des personnes réelles en 

droit interne, mais que, s’il est vrai que le droit internatio- 

pal existe pour les Etats, et non les Etats pour le droit inter- 

national, ainsi que l’a proclamé Jellinek?, il ne suit nulle- 

-ment de là qu’un Etat puisse être au-dessus du droit inter- 

national. C’est ainsi, enfin, que le droit international puise 

sa force dans ces valeurs positives et rationnelles de jus- 

lice, avec lesquelles — et c’est là l'avantage de ses défauts 
— il est en contact plus immédiat que le droit interne; il 

fait en effet souvent appel, pour éclairer ‘ses sources posi- 

tives, aux principes qui découlent de ces valeurs : les Etats- 
Unis, pour ne donner qu’un seul exemple, ont proclamé pen- 

dant la Grande Guerre les droits des neutres, en se basant 

. Sur « des principes évidents. d'humanité » qui ne sont pas 

des « principes purement arbitraires ‘édictés par conven- 

‘tion » 3. | 

.. On voit donc que la positivité, qui est un fait, un fait 

social, rejoint ici la signification du devoir. Jellinek'a pu 

donc parler de « la puissance normative du fait » et même 
de la «tendance du fait de se transformer en norme en 

1. _Bouglé, cp. cit. p. 270-275. 

2. Op. cit., I, p. 562, 

8. Kosters, Les fondements du droit des gens, 1925; p. 181.
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vigueur » 1. Mais il est dangereux de confondre le fait de 

la positivité du droit avec la signification qu’il possède de 

poser des devoirs rationnels, perfectibles par leur généralisä- 

tion; la philosophie de Hegel a fait cette confusion, Jellinek 

lui-même n'a pas été loin de la faire, et le néo-hegélianisme 
continue à la faire 2. Il est de même impossible de couper 

les ailes aux idées rationnelles que le fait social de la posi- 

tivité du droit pose et de nier toute possibilité de droit 

rationnel 3. Le fait social normatif et juridique n’est pas 

tout le.droit et il n’est pas purement intuitif, il a un carac- 

tère rationnel: qui le féconde et le transforme en vraie valeur 

qui s'impose 4; il nous conduit ainsi vers le monde auto- 

nome des pures valeurs. ‘ 

Le phénomène social de la positivité juridique suppose en 

réalité, comme tout fait social, un schème juridique ration- 

nel, une pluralité de personnes libres vivant en relations 

entre elles et'constituant une société juridique. La sociolo- 

.gie ne saurait même pas déterminer l'idée de société sans 
poser l’idée éthique, par laquelle les buts des activités socia- 

les se relient entre eux 5. Ceci est d'autant plus vrai que le 

droit est la condition même de la vie sociale et qu'on le : 

retrouve partout et toujours dans tous les actes de notre vie: 

-on n’y échappe même pas dans le sommeil, ainsi que Ihering. 

l’a très bien dit 6, 

Le problème du caractère obligatoire du droit positif est 

donc un problème de pure raison, telle qu’elle se manifeste 

avec toutes ses virtualités dans les valeurs sociales de la posi-. 

tivité juridique. Il n’est pas question de se soumettre aveu- 

glément à la « volonté » (de la société organisée, Tout homme 

vit dans la société et chacune de ses actions baigne dans le 

1. Op. cit. I, p. 509-511. 
2. Binder, Larenz, op. cit. 
3. Kelsen, N. Politis, L'influence de la théorie de Duguit sur le déve- 

loppement du droit international, Archives de philosophie du droit et de 
sociolugie juridique, n° 1-2, 1932, p. 79-80; Gurvitch, op. cit. : 

4. Gurvitch, op. cit., et L'idée du droit social, 1931. Comp. : Le Fur, Règles 

générales du droit de la paix, p. 168. 
8. Stammler, Mircea Djuvara, Droit et sociologie, volume d'hommages à 

D. Gusti, Bucarest, 1936. . 

$. Die Jurisprudens des täglichen Lebens, 420 éd., 1908. ee
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milieu social, auquel elle est indissolublement liée, et qui 
est porteur de pensées juridiques à contenu rationnel, Cha- 
cune de ses actions bénéficie du droit positif existant, et 
c'est ainsi qu'il est logiquement conduit à admettre, pour 
ne pas tomber dans une contradiction avec soi-même, qu'il 
« doit » se soumettre à toutes les conséquences logiques que 
cette situation comporte. C'est ce qu’on dit quand on affirme 
que chacun doit se soumettre à l’ordre social existant par 
suite de la solidarité juridique qui le lie à ce milieu. Le 
criminel lui-même invoque les précédents, ceux de sa pro- 
pre vie et ceux de la vie sociale où il vit. Chacune de nos 
actions se relie ainsi à nos propres actions passées et à 
celles des autres. Puisque nous-mêmes bénéficions du droit 
et que nous attendons d’en bénéficier par son respect de la : 
part des autres, il est logique de l’admettre même quand il 
est en notre défaveur. Le lien social qui s'établit ainsi par 
la raison suppose la réciprocité généralisée, sans laquelle 
il est détruit : ceci est surtout clair en droit international, 
où il apparaît évident qu'il est injuste de se sacrifier pour 
salisfaire les intérêts de ceux qui ne respectent pas le droit. 

Le problème qui nous préoccupe ne saurait par consé- 
quent se résoudre par une simple affirmation de l'adhésion. 
que les membres de la société donnent au droit positif. Cette 
adhésion n'est pas un pur fait psychologique : elle est un 
acte de raison et de conséquence logique ! dérivant des pro- 
fondeurs de chaque être social. II faut faire la différence entre 
la reconnaissance du droit en vigueur comme « acte psycho- 
logique » et cette reconnaissance comme « devoir norma- 
tif »2, c’est-à-dire comme devoir juridique imposé par la rai. 
son. C'est pourquoi, enfin, l’idée de droit positif n’est pas 
essentiellement liée à l'idée de sanction et qu’elle ne repré- 
sente pas une simple suprématie de la force : là où l'élément 
éthique ne lui donne plus son élément pour subsister, le 
droit n’est plus que de la puissance aveugle et il lui. est 
impossible de durer : les révolutions ct les guerres se char- 
gent au besoin de l’anéantir. | 

1. Berling, Zur Kritik der juristischen Grundbegrijfe, 4877, p.7; Libert, Das 
Problem der Geltung, p. 5, > €d., 1920; Wolff l'avait déjà fait remarquer en 
fondant sa civitas maxima eur un quasi-contrat international. 

2. G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, p. 79, 80, 169.
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: L'idée de rationalité domine .ainsi le droit positif en se 
fondant sur celle de réciprocité généralisée, qui est inhé- 
rente à la pensée juridique elle-même. Il y a lieu de consta- 
ter qu’il existe une transposition nécessaire du phénomène 
social rationnel de la positivité du droit dans les conscien- 
ces individuelles et que la raison de chacun doit ainsi être 

amenée à reconnaître son obligation, de se soumettre au 
droit positif, si réellement celui-ci est droit, et non pure 
force arbitrairement imposée. . 

Afin de bien déterminer la nature de l'adhésion ration- 
nelle continue que chacun doit accorder au droit positif, il 
faut encore préciser que cette adhésion n’est pas à donner 
individuellement à chaque règle : elle a plutôt pour objet 
l’ordre juridique positif pris en son ensemble, auquel on ne 
saurait normalement se soustraire sans devoir reconnaître 
qu'on commet une injustice. Car un « droit injuste non 
seulement en telle ou telle de ses règles particulières, mais 
en son tout fondamental, ne serait plus du droit »1. Le 
droit positif peut comprendre des éléments partiels injustes, 
coutumes, règles légales ou même lois entières, car l’idée 
de la justice ne se réalise jamais complètement 2. Chaque 
norme du droit positif s'impose donc seulement par son 
rapport au système entier du droit positif, et aux principes 
qui le dominent. C’est le sens profond de l'affirmation de 
Hauriou, selon laquelle l'adhésion est donnée à « l’institu- 
tion » entière, que le droit positif représente 3. 

Dans les cas où une règle particulière de droit positif est 
manifestement injuste, on reconnaît, en réalité, la compé- 
tence de l'organe qui l'a posée ou la procédure légale par 
laquelle elle s’est introduite effectivement dans le droit posi- 
tif existant. 

La société est en droit de prendre des mesures de précau- 

1. Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929, p. 32. . 
2. Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, p. 33; Schônfeld, Ueber 

den Begriff der dialektischen Jurisprudenz, 1929. 
3. Maurice Iauriou, Précis, loc. cit.: Davy, Les théories contemporaines 

de la souveraineté: M. Hauriou, Revue philosophique, 1923; Desqueyrat, 
L'institution en droit objectif et la technique positive, 1933. Comp. : Renard, 
Romano. -
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tion contre ceux qui ne sont pas en état de rationnelle- 

ment procéder dans leur pratique à la reconnaiïssance du 
droit positif ou qui ne le veulent pas, car c’est la première 

de leurs ébligations envers la société où ils vivent : la 

société doit se préserver contre leurs actions inconsidérées. 

Ces mesures constituent les sanctions juridiques : elles peu- 

vent être des sanctions directes ou indirectes, des sanctions 

publiques ou privées, même en. droit privé internet; elles 

dérivent soit directement des ‘impératifs rationnéls que les 
pensées socialisées du droit contiennent nécessairement en 

elles, soit des prescriptions catégoriques organisées par le. 

droit dans ce but; elles ne sont applicables que dans les 

cadres posés par le droit positif, et elles ne sauraient en 

tout cas être contraires aux principes rationnels de justice 

sur lesquels repose le système respectif de droit positif. Les 

violateurs des règles du droit doivent être forcés de-les res- 

pecter et de réparer les dommages injustement causés. La 
société peut même faire subir aux infracteurs les plus dange- 

reux, qui sont de. mauvaise foi, des traitements spéciaux, 

qui constituent les pénalités, et qui doivent être destinés 
en dernière analyse non à assouvir une vengeance, ni à. 

leur faire subir des souffrances inutiles et irraisonnées, mais 

à obtenir leur amélioration éthique 2. | 
C'est ainsi que chacun doit admettre par sa raison la 

règle posilive, qui, comme phénomène social prépondérant, 

s'impose à sa conscience. 

Cette obligation a cependant une:limite. Il est impossible 

d'affirmer que le devoir d’obéissance vis-à-vis du droit posi- 
tif, et spécialement vis-à-vis de la loi de l'Etat, comme l’a , 
dit Triepel3, d'accord avec tous les « étatistes », serait 

absolu. Il y a des’ modifications justes du droit qui peuvent 

être, au bésoin, imposées même par la violence contraire- 

1, René Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, 1911. 

2. À ce point do vue, les préoccupations visibles du Conseil de la Société 
des Nations de surtout obtenir une ‘amélioration de la situation internatio- 
nale, dans ses séances des 16 et 17 août 1935, à l'occasion de Ja discussion 
de la violation du Traité de Versailles par la loi allemande sur le service 
militaire, sont très suggestives pour comprendre la signification de l'idée 

de sanction à appliquer en droit international voir in/ra). 

3. Cours cité, p. 104.
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“ment au droit existant. La limite du devoir de soumission'est 

: à où le système du droit positif existant ne répond-plus 

en aucune façon au phénomène social de positivité juridique 

__etoù il:n ‘apparaît ainsi en son ensemble que comme un 

produit de la pure force arbitraire et injuste. :L’ordre:juri- 

dique lui-même-est en danger. dans ces cas. Les révolutions 

- sont alors légitimes, si la justice ne. peut être rétablie par des 

‘voies légales; en droit: insernational, ‘la: -gucrre <lle:même 

peut devenir parfois un droit et un devoir. 

‘L'ordre. juridique positif ainsi conçu comme ‘un “phénè- 

mène social ne saurait donc exister et se légitimer en géné- 

ral, et par conséquent également -en droit international, 

que dans la mesure de l'existence du fait social de la-posi- 

tivité juridique. Un droit positif international conçu comme 

un droit applicable à tout le genre‘humain ‘n’a:plus alors 

de sens définissable, ‘ainsi que nous l'avons déjà dit: plus 

baut. Où s’arrêter dans cette-voie:? 'Ne‘faudrait:il-pas ‘éten- 

dre indéfiniment ce droit au passé ét à l'avenir ? Ne faudrait- 

il-pas l’étendre encore à tout être possible doué de raison, 

‘c'est-à-dire : éventuellement aussi à d’autres êtres que .les 

hommes ? Un tel droit serait un ‘pur droit formel et ‘n'ex- 

“primerait plus que les conditions ‘logiques d'existence du 

droit : il ne contiendrait plus aucune”règle de droit positif. 

Chercher le droit positif dans cette voie scrait courir après 

un mirage en droit international comme en droit'interne. 

En droit interne, on peut bien soumettre tous les sujets aux 

‘mêmes normes, et encore faut-il tenir compte des différences 

de mentalité des groupes sociaux; on ne saurait cependant 

affirmer l'existence de règles positives ‘devant nécessaire- 

ment s'appliquer telles quelles dans le droit interne de tous 

les peuples. 11 y a, en réalité, en droit international, des 
ordres juridiques positifs correspondant aux groupes de civi- . 

lisations. Dans l'Antiquité, les cités grecques .ont constitué 

un tel groupe. La communauté chrétienne en a été ensuite 

‘un autre. La communauté européenne l’a remplacée .et s’est 

peu à peu étendue à d’autres continents. La communauté 

de l’Empire britannique ct celle des Etats américains ‘en 

DrovaRa. Le . 9
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sont d’autres exemples !. 11 y a de même une communauté, 
et peut-être même plusieurs communautés de ce genre en 
Asie et également en Afrique. Ceci ne signifie d’ailleurs nul- 
lement que ces ordres juridiques, souvent impliqués entre 
eux, n'auraient en fait rien de commun? ét qu'il serait 
impossible de les hiérarchiser. Traiter exactement par les 
mêmes règles des groupes étatiques à la culture la plus 
haute et des groupes complètement arriérés, serait une 
erreur, due au défaut d'observation des faits positifs, erreur 
qui peut conduire la vie internationale à des mécomptes 
très graves. L'idée de l’universalité nécessaire des règles 
de droit international, telles que nous les admettons dans 
notre “propre milieu social, est tout aussi fausse que celle 
de la possibilité de règles de droit universelles et nécessaires, ‘ 
suggérée par l'Ecole du droit de la nature et des gens. 

Après avoir essayé de montrer ainsi en quoi consiste la 
positivité du droit ct après l'avoir réduite à un phénomène 
social dont le contenu ct la signification consistent en des 
pensées rationnelles de justice, il est utile de montrer encore, 
au moins en quelques mots, son mode de formation, qui 
est en relation étroite avec son mode de constatation. 

Tout fait social a son origine de formation dans des faits 
individuels, et les sources du droit positif vues SOUS un Cer- 
lain angle se réduisent, en somme, à ces faits individuels. 

On appelle sources du droit des faits sociaux qui impo- 
sent, par Ja signification de leur contenu de pensée, les 
règles juridiques positives. C’est par les sources que nous 
constatons d'habitude le droit à appliquer à chaque cas 
particulier. Mais, pour le faire, il est indispensable de savoir 
préalablement quelles sont les sources de ce droit et de les 
déterminer individuellement. Définir, par conséquent, la 
Source comme Je fait dans lequel on trouve le droit à appli- 
quer, ce n’est pas déterminer ce fait, c’est, au contraire, le 
supposer préalablement établi : ce n’est donc pas définir 
la source. 
On fait d’habitude, en droit interne, une énumération des 

‘1. Comp. Alejandro Alvarez, Le droit international américain, 1910. 
2. Comp. Alvarez, Exposé de motifs, etc., déjà cité, p. 23-24,
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sources qui est devenue classique; on dit que la loi, la cou- 

tume, la jurisprudence et la doctrine sont les sources du 

droit : on ne remarque pas assez que cette énumération n’est 

pas facilement adaptable au droit international, ni au droit 

“public interne et que, par conséquent, ce n’est pas une énu- 

mération des sources du droit en général. D'ailleurs, même 

en droit privé interne, l’accord n’est pas complet à ce sujet 

ct des doutes sérieux ont été formulés. Gény et d’autres ju- 
ristes pénétrants ont déjà montré que les actes individuels, 

comme les actes ‘juridiques privés, peuvent souvent ‘être 

sources du droit positif. 
En réalité, tout acte qui modifie l’ordre juridique existant 

est une source de droit par la règle générale qu’il pose à 

litre de ‘précédent !. Toute source du droit est, en somme, 

un acte juridique, même la coutume, car toute source est 

‘un acte qui crée des situations juridiques nouvelles. On 

peut cependant réserver la dénomination de sources, selon 

l’usage habituel de ce mot, à certains 'actes seulement, et 

spécialement à ceux qui sont générateurs de droit positif 

réellement nouveau, ce qui signifie qu'ils produisent une 

transformation dans le système même du droit positif. Mais, 

en cette dernière qualité, la loi n’est pas toujours source du 

droit, car, si elle pose toujours des règles nouvelles, elle ne 

‘change pas toujours le système logique du droit positif exis- 

tant. Une loi qui est en parfaite conformité avec le droit 

‘constitutionnel ne représente qu’une simple application de 

ce droit, exactement comme un acte privé représente le plus 

souvent une application de la loi. Toute la théorie des sour- 

ces est donc susceptible d’un nouvel examen scientifique ?. 

Un acte social ne saurait être réellement source de‘droit 

positif, si la règle qu'il pose ne s'intègre pas dans le phé- 

nomène social de la positivité : c’est le sens qu’on peul 

‘donner à l'affirmation que la source peut poser des règles 

- de droit positif. C’est donc la positivité comme fait social 

4. Mircea Djuvara, Droit rationnel et droit positif, Recueil Gény, I, 1935: 

- Sources et normes du droit positif, Annuaire de l'Institut international de 
Philosophie du droit et de Sociologie juridique, 4re session, 1934. 

2. Ibid. .
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qui confère sa. validité juridique à,la source. Cette :positi- 
vité dure et évolue dans le temps : aussitôt qu’elle: ne .cou- 
-vre:plus les normes antérieurement édictées par. des sour- 
‘ces, ces normes cessent d’être du droit positif; c’est.en .cæ 
sens que l'adhésion donnée par les membres de:la société 
aux règles établies par les sources doit être. continue 1.et 
qu’elle doit se. produire. surtout à l’occasion ‘de, l'application 
de ces. règles aux cas particuliers réels qui surviennent et 
-qui doivent être résolus. C’est ainsi, par exemple, .que les 

. règles. posées par une loi ou par.une coutume cessent d’être . 

du droit positif au moment où elles'ne sont plus .sociale- 
-Mment reconnues comme obligatoires et applicables. en. cette 

qualité. Par le.même mécanisme, le fait social .de.la posi- | 

tivité produit parfois l'interprétation libre des règles légales; 
il peut créer, à l’occasion des cas particuliers qui .survien- 
-nent-postérieurement à la loi, des règles de.droit positif à 

“côté de:la loi et: même contrela loi. Le droit positif. évolue, 

en :réalité,: avec chaque expérience ‘juridique .individuelle 
‘ qui‘trouve so écho. dans la société. Avec chacun: de :ces 

‘cas, il y a des normes qui changent. de place :dans: l’ordre 

logique du système des: règles de. droit positif, et: elles; pas- 

sent à:un rang supérieur ou inférieur en .vertu.:d’un. prin- 

cipe.sous-entendu par le droit, elles deviennent, de domi- 

“nantes, :subordonnées, ou inversement. .Les exemples .en 

- ‘droit ‘international abondent. : L’unification de :l'Italie s’est 

. faite ‘au siècle: dernier malgré le droit positif existant, en 

vertu. du principe -de liberté nationale, qui venait: de s'af- 

firmer;.l’union.des deux principautés roumaines s’est.faite 
-en°1859 de la même manière, pour arriver à la création de 

. «la‘Roumanie d'avant la Grande Guerre;.de grands'Etats ont 
-pu’se dissoudre ou.se constituer pendant cette guerre.en 

“vertu du même principe; d’autres Etats se sont. constitués, 
“agrandis sous :n0s yeux,. malgré les -interdictions. du: droit 

“positif, .en invoquant, à tort ou:à.raison, ce principe. 

C’est aïnsi qu'en dernière analyse la fonction de la source 

de constater le ‘droit s'allie à:celle de production ‘du ‘droit 

positif. La source n’est pas le. facteur dont dérive la valeur 

1. Comp. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, I, p. 7, 1971.
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du: droit et:c'est encore moins un pouvoir juridique de vo-- 

lonté (« Rechtsmacht »). C’est une manifestation : (Erschei- 

nungsform) au sens créateur de formation du:droit positif 

ct en ce sens elle ne s'oppose plus à la justice!. L’affir- 

matiôn, faite -par quelques-uns des auteurs de. l'Ecole du 

droit naturel, que celui-ci se combine avec le droit posi: 

. tif2- n'est pas-toute à rejeter. Il n’y a pas de différence 

essentiellé entre la source, la formation et le fondement ‘du 
droit. Les sources constatent le droit positif; car:leur. obli- 

gativité ne découle pas d’elles-mêmes, mais du phénomène 

social ‘ de ‘pensée juridique, qui.leur confère leur validité; 

elles lé créent aussi, car c’est par elles:que ce phénomène 

se constitue comme phénomène social, en commençant: par 

dés-actes individuels. | | 
Cette formation de la positivité peut être très lente, comme 

cllé peut être brusque: Une Constitution. nouvelle ou. un 

traité peuvent introduire d'emblée un droit nouveau; nous 

allons constater tout à l’heure que:lé même-phénomène peut 

se’ produire concernant la coutume elle-même. Une loi, un 
traité, une Constitution, peuvent cependant’ d’autres fois 

exiger -du témps pour s'introduire effectivement dans la vie 

sociale réelle comme droit positif : c’est le cas- normal de la - 

coutume. \ 

Le phénomène social de la positivité- explique dès lors, 

en réalité, toute la formation juridique positive. Tout acte 

doit'être, par exemple, dans notre système dé législation 

écrite, conforme aux règles du droit constitutionnel : mais 
comment ce droit constitutionnel lui-même peut-il être du 

droit positif sinon par le phénomène social dé pensée juri- 
dique qui le consacre ? C'est en ce sens que Hauriou a pu 

dire que le fondèment du droit constitutionnel, et par con- 

séquent de tout le droit, est. dans la coutume; on peut 
ajouter que le fondement des traités a la même source en 
dioit: international, mais le fondement de la coutume: elle- 

1. Comp. Krauss, Morale internationale, Recueil des Cours, 19237-1, p. 506- 

507. 
2,.Voir..Kosters, op. cit. 

3: Précis, cît., p.22, n: 9:



134 M. DJUVARA, — ORDRE JURIDIQUE POSITIF 

même se trouve dans certaines règles rationnelles de droit 
socialisées. | 

C’est ainsi que les traités, pour avoir une validité, sup- 

posent une règle de droit qui les fonde, et cette règle ne 

saurait être, à son tour, le produit d'un traité. C’est une 

règle coutumière et, comme telle, elle a ses racines dans 

les idées rationnelles socialisées sur le droit; par exemple, 
dans les sociétés où prime l'élément religieux, c’est sur cet 

élément qu’on fonde les traités par des serments prêtés ou 
des invocations faites aux divinités. Pendant la Renais- 

sance et au temps de la formation des Etats nationaux, la 

violation des traités est devenue en quelque sorte une cou- 

tume basée sur l’idée de réciprocité que commande la jus- 

tice. Les règles posées par des conventions sont d'ailleurs, 

en général, très réduites en nombre et en importance par 

rapport à celles posées par la coutume, surtout en droit 

international. C’est, enfin, par les activités des tiers non 

contractants que les conventions ont un effet pratique dans 

une société; c’est la positivité du droit qui impose aux tiers 

de les respecter. 

Quant à la coutume elle-même, il faut la distinguer des 

faits matériels qui l’engendrent et des simples usages con- 
ventionnels et des habitudes non juridiques que les faits 

peuvent encore engendrer. Elle ne peut donc avoir une 

valeur juridique que grâce au phénomène social de la posi- 

_tivité. De ce point de vue, la définition que les canonistes, 

inspirés par les jurisconsultes romains, en ont donnée, par 

l’opinio juris vel necessilalis, est complètement dénuée de 

précision, car il s’agit de déterminer là nature de cette 

opinion ou de cette nécessité; l’inveterala consuetudo est, de 

son côté, une condition qui ne se vérifie pas par les faits. 

«Il se peut qu'une explosion de sentiments ait éclaté », 

peut-être de façon instantanée à la suite d'actions indivi- 

duelles {. Au Moyen-Age, on hésitait sur le nombre de faits 

1. René Maunier, Foiklore juridique, Archives de philosophie du droit et de 

sociologie juridique. n°s 3-4, 1937, p. 15. Dans le mème sens : Al. Levi, La 

société et l'ordre juridique, 1911, p. 258; K. Strupp, Eléments de droit inter- 
national public, européen et américain, 2° &d., 1930, vol. III, p. 13; Perassi, 
Teoria dommatica della fonte di norme giuridiche, 1917, p. 48-49; Lezioni 

di diritto internazionale, 1922, p. 27, 41-42,
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nécessaires pour reconnaître la coutume en droit privé; on 
les a parfois arbitrairement fixés à un nombre très restreint, 
parfois à dix, parfois même à quatre ou à deux !. Il n’est. 
pas du tout impossible, surtout en droit international, qu’un 
nombre très réduit de précédents ct même un seul précé- 
dent produisent le droit, surtout si l’on réduit la coutumo 
À la jurisprudence ?, ce qui, d’ailleurs, est inexact : dans ces 
cas, l'atmosphère sociale est déjà préparée, elle est, pour 
ainsi dire, à l’état de saturation et un seul fait nouveau et 
impressionnant peut suffire pour précipiter un nouveau droit 
coutumier. L’explication civiliste traditionnelle du fonde- 
ment de la coutume par le consentement tacite du peuple 
ou celui du prince 8, est, d’un autre côté, un semblant d’ex- 
plication, car on doit revenir alors à la question du fonde- 
ment du pouvoir obligatoire des conventions .On n’ajoute 
rien, en droit international, en disant que la coutume se 
fonde sur un consentement tacite des Etats, ce qui est très 
souvent une simple fiction, comme Politis l’a très bien dit. 
La coutume est, du reste opposable, à tous et même, en 
droit international, à des Etats tiers et, par conséquent, il: 
est impossible de la fonder sur le consentement; elle peut 
être, enfin, injuste #, ce qui conduit à la même conclusion. 
Le droit international commun, fondé sur la coutume, est in- 
timement lié à des raisons de justice telles qu’elles appa- 
raissent comme phénomène social : c’est pourquoi il soul- 

fre une très large interprétation 5. Le droit coutumicr se 
fonde sur le besoin de sc rapporter aux précédents comme. 
à quelque chose d'objectif, sur l’idée de justice, qui, par son 
élément généralisateur, commande de reconnaître les mé- 
mes droits que ceux qui ont été déjà une fois reconnus, ct 
sur la juste exigence sociale d’une stabilité et, par consé-. 

1. Pierre de Fontanes, Conseil à un ami, éd. Marnier, Paris, 1816, Annexe, 
p. 492 : « quant chose est fète 11 fois». 

2. Lambert, Etudes du droit commun législatif, I, 1903, p. 19S-S0; Planiol : 
comp. Bartin et Gény, pour lesquelles notre coutume c'est la jurisprudence. 

8. Julien, Uïlpien, Decret de Gratien, Boutillier, Liger, Guy, Coquille, ‘ 
Grotius, Pufendorf, Rachel, Wolff, Vattel, ctc. Comp. art. 38 du Statut de 
la Cour permanente de Justice internationale, 

4. ‘Gentilis, Vattel, Droit des gens, Préliminaires, $ 21, 

5, Comp. Jitta, op. cit., p. 27.
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quent; d'une sécurité dans-les relations sociales, en évitant: 
des:applications divergentes du droit. Le droit anglo-saxon 
exige: ainsi la.conformité de la coutume aux principes: Ce 

‘ Sontrainsi:les idées: socialisées de valeur juridique qui, en. 
s’attachant à certaines pratiques, confèrent à la coutume sa 
validité. Ces idées se confondent avec ce que nous’appelons’ 
des. «principes généraux » 1. Déjà, au Moyen Age, on invo- 
quait comme condition des coutumes leur «rectitude» et 
leur: caractère: « raisonnable » 2. | . | 

Iln’est donc pas étonnant que le droit positif internatio- 
nal.ait considéré les principes. généraux comme sources -dü 
droit et qu’il présente par là un contact étroit avec-lés-no- 
tions élémentaires rationnelles de justice telles qu’elles-sont 
transparentes dans le milieu social civilisé. Les auteurs de 
droit interne ne-sont pas encore arrivés à ces réalités pro- . 
fondes. parce que, dans .le droit interne des peuples civi- 
lisés, elles-sont masquées par l'élaboration beaucoup plus 
poussée de:ce droit. Mais le phénomène est fondamental et- 
il:se trouve partout au sein de la formation du droit posi-. 
tif; ,le droit: international le fait cependant mieux appa: 
raître. oo U 

Dans .ces conditions, l'Etat, comme promoteur de droit 
positif-et créateur: de. sources, est, il est vrai, une puissance. 
de fait, comme chaque individu humain l’est aussi: mais,” 
du:point de vue juridique, il'ne saurait être délié de l'obli- 
gation: de se soumettre aux règles du droit positif interna- 
tional:et intcrne. L'Etat et le droit: positif sont deux réa- 
lités sociales différentes. Juridiquement, l'Etat doit être lié 

_par:le droit: Sa: souveraineté est bien un droit subjectif que 
le «droit objectif lui confère; mais ce droit subjectif, qui con- 

‘siste-à: consacrer, à appliquer ct, éventuellement, à créer du : 
droit positif par l'action continue des organes étatiques, ne 
saurait être illimité : il est soumis aux règles que le phéno- 

. mène social de la positivité impose. 

1. Brierly,. Verdross, Le Fur, etc. Contra, avec des nuances : Anvilotti, 
Salvioli, Strupp. Comp. G. del Vecchio, Essais sur les principes généraux 
du droit, Justice, Droit, Etat, 1938.. - - 

2. Magna Chartra:de 1225; Très ancienne coustume de Bretaigne;: Grand 
Coutumier de France; Déclaration de Henri IV sur la piraterie : Kosters, op. 
cit, p. 59, 62-68, ctc. °



CHAPITRE VII 

CONSIDÉRATIONS SUR LA STRUCTURE LOGIQUE 

DE. L'ORDRE POSITIF EN DROIT INTERNATIONAL 

nombre de règles de droit, parmi lesquelles la science. 

-s’efforce de dégager surtout celles qui.les. dominent 
logiquement. Quelques-unes de ces règles sont relativement 

* faciles à constater.: on les-trouve. dans les lois, dans les 

traités, dans:les coutumes .indiscutées, : dans les. jurispru- 

dences définitivement fixées, dans l’accord admis de la doc-. 

trine. qui les dégage de ces faits. Mais tout n ’est.pas dit . 

avec-cela. Il:y.a, en effet, des principes. que les règles: ainsi 

constatées supposent.ct qui-leur. confèrent la validité j juri- 

dique. En droit'interné, et spécialement en droit privé, un. 

grand .eflort.a déjà été fait: depuis longtemps pour dégager 

ces principes, et cependant, même là,.il.est douteux que la 

“: science.soit déjà arrivée à.les saisir tous nettement et à les 

systématiser rigoureusement {. En. droit ‘international, .cet 

effort n’a pas encore abouti à des résultats. satisfaisants. | 

Nous voudrions: attirer ici l'attention sur. l'importance 
exceptionnelle de. cet effort. En effet, les règles de droit 

international que les auteurs étudient. en-prenant pour base 

les réalités apparentes ne sont. pas toujours les plus-impor- 

tantes : cles sont de simples ‘abstractions, souvent fondées 

eur. d’autres règles sous-entendues, ‘et celles peuvent être 

dépassées par les faits, qui: marchent -plus vite que les 

doctrines. | ‘ | 

Nous: avons montré que le phénomène social. de la-posi-.. 
_tivité du droit.a pour contenu. des pensées, ce qui est 

T- ordre juridiqué- positif est régi par un très grand 

1. G. del Vecchio, Justice, Droit, Etat, 1938, Essai sur les. principes géné- 

raux du droit, spécialement p..145. : .
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d'ailleurs évident à la réflexion. Mais les pensées s’impli- 
quent et se déduisent les unes des autres. Les pensées juri- . 
diques positives consistent en normes générales qui se ran- 
gent ainsi logiquement en système en s’ordonnant entre 
elles : quelques-unes dominent, d’autres sont subordonnées 
ou coordonnées. Le point de départ logique de la formation 
des normes générales réside toujours dans des expériences 
juridiques concrètes. L'ordre logique ascendant des normes 
générales se constitue non seulement d’après leur généralité, 
mais, en premier lieu, d’après leur valeur de justice, en 
enant compte des besoins réels de la société respective. Les 
valeurs générales ainsi reliées en un ordre sont des valeurs 
logiques ct, dès lors, comme telles, clles ne sont pas tou- 
jour actualisées dans. nos consciences réelles individuelles: 
elles peuvent, au contraire, être logiquement sous-entenducs 
ct avoir ainsi une existence latente, qu'il est toujours très 
important mais parfois fort difficile de dégager. 

Des règles inobservées s’introduisent, d’un autre côté, dans 
le droit positif par les nouvelles expériences sociales et juri- 
diques, qui font toujours évoluer les idées juridiques posi- 
tives et qui transforment alors d’une manière parfois inat- 
tendue le système des règles antérieurement connues. Car le 
droit positif est celui qui correspond à l’ordre juridique 

réel, c'est celui réellement pratique, et non un autre :. les 

abstractions admises peuvent ainsi ne plus correspondre aux 

réalités de la vie, et, dans ce cas, il est indispensable de les 

vérifier et de les mettre au point. Les pulsations de la vice 
peuvent briser les textes juridiques. « Ein Jurist der nichi1 

mehr denn ein Jurist ist, ist ein arm Ding », disait Luther. 
La science juridique a donc pour tâche de dépasser les pre- 

mières apparences constatées, de contrôler continuellement 
les vérités admises et de chercher les vrais principes qui 

régissent la vie juridique réelle. Elle doit toujours être 
attentive à ne pas confondre des désirs justifiés avec la réa- 
lité; elle doit ainsi s'attacher avant tout à découvrir le sens 

profond du jus constitutum. à chaque moment de son évo- 
lution. 

Si on ne reconnaît d'habitude comme règle de droit
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international que celles posées par les coutumes et les trai- 

tés, cette manière de voir dérive de la conception courante 
qu'on se fait des sources. On considère les sources comme 

des commencements absolus qui n’ont aucun besoin de jus- 

tification, Mais il est impossible de concevoir la loi comme 

un pouvoir absolu : cette façon de voir est une réminiscence 

du droit divin des monarques dont s’investirait le. légis- 

lateur démocratique !; la loi elle-même doit avoir une jus- 

tification sociale ct, par conséquent, juridique. La coutume, 

également, ne saurait avoir sa justification en elle-même. 

Nous sommes loin, aujourd’hui, de la conception classique 

du droit positif, qui faisait des règles imposées par les sour- 

ces ct surtout par la loi des ordres absolus. L’absolu se 

réduit d'ailleurs toujours à l'absurde dans la vie sociale, ct, | 

dans la pratique juridique, à linjuste ct à l'arbitraire ?. Les. 

règles expressément posées par ce qu’on appelle les sources 

n'ont, en réalité, une validité juridique qu’en vertu des nor- 

mes imposées par le phénomène social de la positivité, ainsi 

que nous l'avons déjà expliqué. 
Il est même intéressant de constater que la structure logi- . 

que de l'ordonnancement de tout droit positif contient un 

grand nombre de « couches » plus ou moins distinctes de 
règles superposées, dont la plupart sont impliquées dans la 

‘connaissance de chaque cas particulier : les règles des cou- 
ches inférieures sont ainsi subordonnées à celles. qui les 

dominent ct puisent en celles leur justification. Toutes ces 

sortes de règles ne sont pas, à proprement parler, des nor- . 

mes juridiques, mais celles des couches les plus hautes sont 

les conditions logiques, universelles.et nécessaires, de. la for- 

mation des normes juridiques proprement dites, qui, elles, 

sont variables avec les temps et les-lieux, étant, en dernière 

analyse, le produit indirect de l’expérience juridique 3. 

C’est ainsi que les normes juridiques révélées par les cou- 

!. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1; Maxime Leroy, La loi, 1908, 
p. 209. ‘ | 

2. Aug. Comte, Système de politique positive, IV, Appendice, 3 partie, 

p. 102. 

3. Comp. M. Djuvara, Considerazioni sul metodo induttivo nella scienza 

guridica, Rivista Internazionale di Filoso/ia del Diritto, 1931.
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tumes,. par les:traités et aussi par les lois:de droit‘internc; 

‘commandent des normes juridiques individuelles; qui'mon- : 

trent la conduite:à tenir dans:chaque cas particulier. Des 
normes : individuelles :se trouvent donc, avec les constata- 

tions dés-activités sociales respectives, à l’étage le plus: bas 
de l'édifice logique de connaissances de tout droit positif, et: 
c'est au-dessus de’ces normes que sont logiquement pläcées- 

les normes générales instituées par des coutumes, par’ des 
traités ou par des:lois : entre-ces deux couches, on: peut 

d’ailleurs-encore signaler, surtout en droit interne, des nor-. 

mes résultant d'actes particuliers:et de conventions licites. 

Au-dessus des normes:instituées par les coutumes, lés trai- 
tés ct les-lois, se trouvent celles constituées par certains 

principes ‘juridiques qui lés:déminent, comme: nous” l'avons 

déjà dit. On peut noter parmi ces dernières normes celles 

exprimées par: ce. qu’ on nomme surtout et d'habitude des : 

«principes » en droit interne,. public'ou privé, et'aussi les. 

. normes commandées par quelques-uns des « principes géné-. 

raux » établis en. droit international; à ces principes sont 

© intimement:liés les: droits et'les ‘devoirs fondamentaux ‘des 

individus, des collectivités et des Etats. Il faut cependant” 

remarquer :que tous :ces'« principes », de même que lés nor- 

mes :étàblies par: les coutumes, les traités et les lois, ne 
représentent, .en-réalité, que de simples points ‘dé repère: 

abstraits, qui: supposent: nécessairement dans leur appli-- 

cation. le: recours à: un.complexe de connaissances sous-- 

entendues : elles n’ont, en effet, aucune signification pour 

elles-mêmes sans l’atmosphère de connaissances, qui leur 

. donne du dehors .la-vie et:le sens qu’elles ont rééllement !: 

D'ailleurs, même-comme simples -points. dé repère, elles ne: 

sauraient constituer du droit véritable et ne seraient: que 

‘les commandements d’une force purement arbitraire, si elles 

ne: correspondent:pas en leur‘ensemble à ce qu'on appelle 

- d'habitude le sentiment de justice du groupe social respec- 

1. Hauriou disait que «les règles proprement dites. du droit. positif ne 

sont que des «limites», de simples «contours des choses ». Elles « n’ont 

pas.assez de.vie», «elles sont inférieures aux. idées directrices », qui-ont 
assez de vie pour- s'incorporer. ». (Là théorie de l'institution et de-la fonda- 

lion, Cahiers de la nouvelle journée, 1928).
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tif. Elles :se relient ainsi,, par des degrés successifs généra- 

lement inaperçus, à des impératifs juridiques devenus socia- : : 

lement positifs el:constituant, le plus. souvent inconsciem- 

ment, .une nouvelle couche supérieure de .normes générales 

juridiques. L'idée elle-même .de.la force obligatoire de l'en- 

semble: du:droit, positif.trouve.son fondement. dans. ces.impé- 

.-ratifs.cristallisés sous. forme.de positivité sociale. Ces impé- 

.ratifs juridiques sont cependant, à leur tour,: subordonnés à 

“des .principes moraux, positivés de la:même. manière, .et.ils 

.ne-sont,.avec:ceux-ci,.èn dernière.analyse, que le produit 

_.généralisé-et:devenu.social.de certains, jugements rationnels 

particuliers concernant: la justice et: la moralité des activités 

«les plus importantes ou les.plus fréquentes de la société res- 
.pective.:Il y.a .doné :une couche de normes rationnelles, 

“d’abord juridiques. et puis morales, qui dominent logique- 

ment et justifient -éthiquement . les . impératifs .socialement 

positivés-eux-mêmes; ces normes rationnelles sont-variables 

d’après -les circonstances .de. chaque :société, ‘d'après .ses 

- besoins et la mentalité qui y:domine; ce sont elles qui expli- 

.quent larvariabilité.du droit positif et de:la morale, positive 

selon les:lieux.et.les temps. L 
Nous sommes ainsi arrivés à l'étage le plus haut de nor- 

mes juridiques et morales.se trouvant dans la structure ‘de 

tout droit positif. Mais les normes juridiques rationnelles'ne 

-sauraient se constituer .sans .l’idée logique de la ‘justice, 

que-toutes.supposent comme leur condition permanente:et 

identique’ d'existence, .et qui-est nécessairement impliquée 

dans toute.connaissance juridique en général. L'idée .de jus- . 

tice comprend, d’un côté, la. directive ‘méthodique de toute 

‘ :la-déontologie juridique et, d’un:autre, certaines catégories 

_:sans lesquelles il est impossible de la penser (ainsi, une plu- 
-ralité. de -sujets de droit, leurs droits et leurs obligations, 

.les objets de ces droits et obligations, consistent en activités 

sociales). Les. normes rationnelles morales, qui fondent les 

“principes moraux positifs et auxquelles les normes ration- 

-nelles juridiques sont .nécessairement liées, supposent. de 

- même l'idée:logique de la moralité, avec les:mêmes:catégo- 

ries." L'idée de justice et cèlle de moralité constituent enfin,
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en leur ensemble, la logique de l’action réfléchie, et c’est 
ainsi qu'elles font entrer en jeu, à un dernier étage qui 
domine de très haut toute la construction du droit positif, 
les principes généraux de toute connaissance rationnelle, 

“c’est-à-dire les lois de la logique. 
On peut donc distinguer approximativement, à l’intérieur 

même de la structure de tout droit positif !, une série d'élé- 

ments variables, constitués en couches logiquement super- 

posées, et encore, au-dessus d’eux, une série d’autres élé- 

ments, permanents et purement formels, qui constituent les 

conditions logiques de l'existence des normes juridiques. Les 

couches d'éléments variables ainsi discernables sont : 1° des 
connaissances de réalités sociales individualisées, constituant 

les cas particuliers; 2° des normes juridiques individuelles. 
régissant chacun de ces cas; 3° des normes juridiques géné- 

rales posées par des coutumes, des traités ou des lois; 4° des 

principes généraux du droit positif ainsi posé; 5° des prin- 

cipes juridiques généraux socialement positivés; 6° des prin- 
cipes moraux généraux socialement positivés; 7° des jugc- 
ments généraux de justice purement rationnelle, obtenus par 

la généralisation de jugements individuels de justice ration- 
nelle; 8° des jugements généraux de moralité purement ra- 
tionnelle, obtenus par la généralisation de jugements indi- 

viduels de moralité rationnelle. Les couches des conditions 
formelles et permanentes qui continuent cet ordre ascen- 

dant sont : 9° l’idée de justice, avec les catégories de con- 
naissance qu'elle comporte, 10° l’idée de moralité, avec les 

mêmes catégories, et 11° les principes logiques de la con- 

naissance rationnelle en général, 

Les principes réellement dominants de chaque ordre juri- 
dique positif sont surtout à chercher parmi les normes juri- 

diques variables et matérielles, appartenant aux couches 
logiquement les plus hautes : on les trouvera notamment 

parmi les normes, le plus souvent sous-entendues, qui domi- 

4. Nous disons « approximativement», car cette structure est en réalité 
‘très complexe, de mêmo aussi que les méthodes logiques par lesquelles 
6e forment les éléments de chacune de ces couches successives : ce n'est pas 
ici l'occasion d'y insister.
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nent et justifient, en réalité, les principes reconnus des rè- 

gles posées par les coutumes, les traités ou les lois et ces 

règles elles-mêmes, directement posées par les sources. Cette 

zone, si intéressante pour la connaissance scientifique de 

chaque droil positif, est un domaine relativement peu 

exploité par les juristes. Elle contient des principes qu’on 

dégage avec un certain effort, car, en devenant positifs par 

leur socialisation, ils ont généralement perdu la qualité 

d'êtres conscients et d’être ainsi directement perçus par nos 

connaissances individuelles. | 
11 ÿ a ainsi, dans tout droit positif, au-dessus des règles 

clairement posées ct facilement repérables, d’autres règles 

latentes qui les fondent et les justifient. Celles-ci sont donc 

la vraie clef de voûte du droit international, et notre science 

ne commencera à procéder à sa vraie «reconstruction » 

scientifique qu’au moment où elle essaiera de les découvrir 

méthodiquement. | 
La première de ces règles est celle qui justifie l’obliga- 

tivité du droit positif. Mais, à l’intérieur même de ce droit 

obligatoire, il y a des paliers successifs qu'il faut déterminer 

avec précision. L'Ecole de Kelsen, avec Merkl et Verdross, 

a procédé à un important essai dans cette direction en fai- 

sant voir certains étages se superposant dans la structure 

‘intime de l’ordre juridique positif jusqu'à une norme fonda- 

mentale, qui constituerait le sommet de cette « pyramide ». 

Mais cette construction est purement formelle. Du point de 

vue matériel, il y a des normes réelles dominantes, qui ne 
sont pas toujours faciles à trouver. Les normes généralement 

admises en droit international sont souvent restées archaï- 

ques ct on ne s’est pas toujours donné la peine de les vérifier 

rigoureusement. On les considère comme des absolus, sans 

remarquer que parfois la vie les a depuis longtemps dépas- 

sées. C'est qu’en droit international il n’y a pas de législa- 

teur reconnu qui puisse préciser les règles positives, ni de 

juridiction générale ou de pouvoir exécutif qui puisse consa- 

crer ct préciser les règles coutumières. L'institution de la 

Cour permanente de Justice internationale n’est qu'un faible 

commencement dans cette direction; sa juridiction n’est pas
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encore obligatoirement généralisée et elle ne saurait produire 

ses pleins effets sans un pouvoir législatif et surtout un pou- 

voir exécutif international. Le droit international est bien 

un droit paritaire des Etats, un droit de coordination { qui. 

exclut un Super-Etat, en posant l'égalité et l'indépendance 

de ses Membres, mais cette affirmation ne saurait être fondée 

qu’en sebasant:sur un droit de subordination aux règles 

_ Jatentes du droit positif. C’estainsi que ce qu'on appelle la 

souveraineté des Etats n’est qu’une idée dérivée. = 

Le principe national, par exemple, quoique relativement. 

nouveau dans’ l'Histoire, est un principe qui influence pro- 

fondément la conception que nous nous faisons des'règles du 

‘droit‘international.. L'occupation de l'Autriche par l'Allema- 

gne,:que nous n'avons pas à juger ici au fond, s’est accom- ” 

plie saus:‘nos-yeux en invoquant. ce principe pour. briser les 

règles positives antérieures : c’est très probablement üne des 

. causes pour lesquelles cette occupation n'a. pas : provoqué 

d’autres interventions. L'idée déjà ancienne d'équilibre, fon- 

* dée:sur celle de sécurité : réciproque, influence aujourd’hui 

encore les jugements juridiques. dans la vie internationale. 

L'idée de réciprocité .joue un rôle beaucoup plus grand qu'il. 

ne semble. La puissance morale de la religion a été. de même, : 

au Moyen Age, un des moteurs de la vie internationale : il 

n’est pas impossible qu'elle:le soit encore dans certains cas. 

Les auteurs de droit international invoquent aussi, en 

dehors ‘de ces forces latentes, qui sont en réalité des forces 

juridiques, certains principes généraux ‘et constants qu'ils : 

essaient de préciser et: d'énumérer et que la pratique juridi- 

que elle-même reconnaît implicitement. :(Comp. art. 38 du 

Statut de‘la Cour permanente de Justice internationale.) Les 

droits fondamentaux des Etats sont de ce nombre. Ilyaainsi 

sans doute, -malgré l'opinion contraire .d’éminents auteurs, 

-des principes de droit. international constitutionnel, de droit 

internätional.administratif, de droit. international pénal, et 

de droit international privé:dans les relations entre Etats ou 

entre Etats et particuliers étrangers, comme il y a encore . 

1. Jellinek, Wenzel, Erich Kaufmann, de Louter, Fauchille, ete. Comp. 

l'économie du :Pacte de la Société des Nations. Are
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des principes de droit international privé entre particuliers. 

sujets de différents Etats. Mais les énumérations essayées 

sont aléatoires, elles manquent de précision et on n’est 

jamais bien sûr qu’elles sont complètes. On sent à chaque 

moment qu’il y a des principes qui les dépassent. 

L'arrêt n° 7 de la Cour permanente de Justice internatio- 

nale (Haute-Silésie) interprète, par exemple, les textes juri- 

diques par des « principes inspirés des considérations de 

sécurité du droit ». Quelques-unes des idées, qui ont été pro- 

clamées à l’occasion de: la Résolution historique prise par 

le Conseil de la Société des Nations à la suite de ses séances 

du A6 et 17 avril 1935 (violation du Traité de Versailles par | 

l'Allemagne), sont suggestives à ce même égard. En con- 

damnant, en principe, toute répudiation unilatérale d’en- 

gagements internationaux, le Conseil a chargé, en effet, an 

comité d'étudier des mesures efficaces pour sauvegarder la 

sécurité collective à l'avenir. Le représentant de la France, 

M. Laval, a déclaré à cette occasion que, « s’il est utile, pour 

satisfaire aux exigences de la morale internationale (le res- 

pect de la foi jurée et des engagements pris) de juger le 

” passé, il est indispensable de ne pas interrompre le travail 

lent, difficile et si souvent ingrat de l’organisation de la 

paix ». M. de Mata a fait observer, de son côté, que les sanc- 

tions « pourront être souvent non seulement inopérantes 

contre le violateur, mais dangereuses, sinon punitives, pour 

ceux qui les appliqueraient ». M. Muncha craint « des diffi- 

cultés qui puissent compromettre la réussite des négocia- 

tions futures », et il a ajouté : « Il est vrai que les Allemands 

reconnaissent eux-mêmes que leur action n'est pas con- 

forme aux traités, ils soutiennent seulement que d’autres 

faits justifient leur action.» 

Il est facile de voir, d’après ces exemples, que la vie jurt- 

dique réelle internationale fait continuellement appel dans 

les cas les plus graves à d’autres principes, non encore pré- 

cisés ni même loujours complètement dégagés, . qui ne 5e 

trouvent généralement pas dans les écrits des internationa- 

listes, et que ceux-ci semblent, au contraire, souvent répu 

dier sous le nom de « politique ». 

 Diuvat. 
| 10



146 : n STRUCTURE LOGIQUE | 

Tous les principes qui dominent r ordre réel juridique de 

la vie: internationale, sont, il est facile de le voir, inspirées 

dé l'idée de justice” en ‘tant qu 'éllé tiént réellement compte 

dés besoins et des aspirations de la vie. ‘Le ‘droit iéerna” 

tiénal effectivement pratiqué ne saurait faire abstraction des 

. situations, réellés et il’ fait” aussi voir, mieux que. le droit 

interne, que toute justice est à base de réciprocité génért - 

lisée. Il est ainsi tout ‘pr ès, ‘dans ses tréfonds, des principes 

| râtionnels de justice qué le phénomène social international 

dé à positivité suggère. . CT | 
- Ces principes constituent même parfois de vraies règles 

d'ordre public international, à base de morale, de justice et 

de ‘Sécurité générale, ‘règles auxquelles il est impossible de 

déroger même par des manifestations expresses ‘de volonté. 

Lés’actes et les conventions qui sont contraires à cet ordre 

public spécial n’ont'pas de validité juridique. Il est évident, 

par ‘exemple, en se basant sur la’ justice, qu ‘on ne ‘saurait: 

démander à un' Etat de se suicider parce qu'il ‘aurait donné 

une parole à à un “moment donné : ceci ne signifié cepéndant 
cn aucune manière que la nécessité ne, connaît pas de loi. ‘ 

De mème un Etat, ‘pour réparer une situation qui lui portè | 

injüstément préjudice, . ne doit pas procéder à un de ces actes | 

inconsidérés, quoique peut:être en soi légitimes, qui provo-. 

‘ queraient des complications dangereuses. Certains traités de 

paix, même imposés par la: violence, sont juridiquement 
valides eù’vertü d’un’ principe d'ordre public international 

qui a pour but d'éviter des guerres nouvelles peut- -être ‘même 

géñérulisées. Des situations de fait illégalement : acquises ‘sont 

parfôis reconnues en droit international afin d’ éviter ün plus 

grand mal ou un trouble grave et ‘dangereux de tout l’ordre 

international. L'ordre juridique positif en droit: ‘international 

se constitue donc parfois par suite dé certains faits accom- 

plis, ‘qui s’intègrent dans la fpositivité juridique au nom de 

principes supérieurs. Ce phénomène se ‘produit, d’ ailleurs, 

de la même manièré également en droit: intérne, ‘surtout en 

drôit ‘public interne. : ET 

L'institution internationale de la reconnaissance des s Etats, 

est intéressante à “cet” ‘égard. Un Etat n'existe- ë il, ‘pour lé, 
F * H 7,7 4 + A ' ardt \ ‘
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droit international, qu’à partir de sa reconnaissance par les _ 

autres Etats ? : | _- 

Jest incontestable que l'acte de cette reconnaissance pro- 

duit certains effets juridiques, mais tout Etat existe juridi- 

quement par l’effet d'un principe d'ordre public, même avant 

sa reconnaissance. Il lui faut néanmoins remplir à cet effet 

certaines conditions. ]l faut que cet Etat représente-une Oorga- 

nisation réelle de puissance publique, expression des aspira- | 

tions légitimes du groupe social respectif et des individus 

qui le composent, car une simple organisation de piliage 

| et de brigandage ne saurait être juridiquement un Etat. Tout 

Etat a, dans ces conditions, un droit d'ordre public à l’exis- 

tence !. Mais une organisation étatique peut aussi être dans 

certains cas illégitime, si elle ne représente par elle-même 

qu’une activité injuste ou immorale. Un Etat peut ne pas 

être encore mür pour l'indépendance complète. Rien n’em- 

pècherait, d'un autre côté, que la reconnaissance une fois 

- accordée puisse être retirée dans des circonstances vraiment 

graves. Dans ces cas, des mesures moins radicales, comme 

l’une intervention étrangère, ne sont pas impossibles en prin- 

cipe non plus; mais le droit doit les organiser avec toutes 

‘les garanties nécessaires pour qu’elles ne dégénèrent pas 

en injustice et en conquête, ct l'Histoire prouve qu'on n’ar- 

rive pas facilement à ce résultat. n'ya donc pas à appli- 

_quer à tous les Etats, aux Etats les plus barbares comme aux 

Etats civilisés, les mêmes règles du droit exactement : 

celles-ci doivent s’assouplir et se conformer aux faits et aux 

mentalités des populations respectives. Nous avons déjà mon- 

tré que l’universalité des règles juridiques est de ce point 

de vue un simple mirage : elle peut même aller dans cer- 

tains cas, à l'encontre de l'ordre public international. 

Dans ce même ordre d'idées, il est à remarquer, comme 

-J’a déjà fait Wolff, que l'Etat est un autre genre de personne 

. que l'individu. Il représente un fait social de positivité qui 

doit correspondre aux besoins et aux aspirations sociales des 

individus qui le composent. Il ne faut donc pas oublier que, 

4. Kraus, La morale internationale, Recueil des Cours, 1927-I, p. 524. 

Druvara. - . ‘ 7” {10°
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derrière chaque Etat, il y à une masse plus ou moins grande 
d'individus dont il serait injuste de méconnaître les besoins 
légitimes. La théorie des droits et des obligations des Etats 
ne saurait faire abstraction de cette réalité, et elle est ainsi 
susceplible d’une mise au point afin de l’adapter au cours 
réel de la vie internationale. ce 

- Les faits influencent donc profondément le droit interna- 
tional et ils sont en état de provoquer l'apparition de règles 
latentes qu'il est très important d'étudier, qu'elles soient 
d'ordre public ou non. Mais il est évident que les faits ne 
sauraient agir sur le droit que dans les cadres des notions 
positives sur la justice. C’est ainsi que l'idéal, pour le droit 
international, serait aussi l’institution d’un organisme col- 
lectif destiné-à remplir les fonctions législatives, juridiction- 
nelles et exéculives. Mais le droit positif international est 
encore très loin de ce degré de perfectionnement. Il est 
même possible de penser que le droit international n'admette 
pas, par définition, des organisations super-étatiques. On peut 
se demander, il est vrai, si, faute d'organisation internatio- 
nale, la civilisation européenne n’est pas destinée à une 
ruine : il est légitime d'exiger une évolution du droit qui la 
mette à l'abri de toute catastrophe. Mais le droit positif 
actuel, tel qu’il existe réellement comme fait social, n’a pas 
encore réalisé les conditions nécessaires à cet achèvement, 
qui s’est, en général, accompli dans le droit interne des peu- 
ples civilisés. : 

On peut, enfin, se demander quel est le principe directeur 
de la vie internationale ainsi définie. Les principes premiers 
du droit international ne peuvent, sans doute, être complè- 
tement étrangers à ceux du droit interne. Il y à même ccr- 
taines ressemblances fondamentales entre le droit interna- 
tional et le droit interne qui méritent d’être mises en 
lumière. C’est ainsi que le droit se constitue de la même 
manière dans ces deux domaines. D’un autre côté, le défaut 
de certaines sanctions, dont on.fait si souvent un caractère 
spécifique du droit international, domine aussi. le droit in- 
terne, car l'Etat ne saurait se soumettre à des sanctions juri- 
diques qu'il met lui-même en mouvement; le défaut de sanc-
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tions constitue d’ailleurs en fait, même en droit privé 

interne, le phénomène le plus fréquent et il peut aussi être 

souvent découvert dans les textes mêmes de ce droit. 

Les mêmes principes de justice s’appliquent en droit 

international ct en droit interne, mais ils s'appliquent à 

des matières de nature très différente. Le droit international 

doit donc posséder un principe directeur propre, qu'il est: 

important de rechercher. 

Le droit public interne a réussi dans les derniers temps à 

se constiluer scientifiquement; à cet effet, il a accompli un 

effort pour se dégager de l'emprise civiliste et il est arrivé 

à poser ses propres directives en relation avec l’idée de 

permanence du service public. Les réalités de la vie publi- 

que sont, en effet, d’une autre nature que celles de la vie 

privée. Il faut reconnaître que la différence entre la vie inter- 

nationale et la vie privée est encore plus forte que celle 

entre la vie publique et la vie privée. Et cependant le droit 

international est encore régi, à ce qu’il semble, par les caté- 

gorics de pur droit privé qui ont inspiré ses fondateurs !. 

Les auteurs du droit de la nature ont pris pour modèle le 

- droit romain privé, considéré comme ratio scripla, et cette 

tendance ne manque pas d’influencer encore avec force les 

doctrines contemporaines; celles-ci font constamment re- 

cours, dans leurs raisonnements, aux catégories du droit 

civil 2. On peut, dès lors, supposer que la vraie élaboration 

scicntifique du droit international ne commencera qu'au 

moment où il s’engagera dans une voie autonome en cher- 

chant à systémiatiser toutes ses matières autour des quelques 

vrais principes juridiques, qui le dominent en réalité. 

Un de ces principes pourrait être la sauvegarde de la paix 

internationale, que la politique des Etats civilisés doit cher- 

cher à préserver par tous les moyens possibles. Il faut d’abord 

maintenir la paix. La paix entre les Etats et la sécurité de 

leurs relations pourraient aussi être la fonction primaire du 

droit international. Cette idée pourrait expliquer beaucoup 

des déviations apparentes de la vic juridique internationale. 

4. Comp. Triepel, Rapports entre le droit interne et le droit international, 

Recueil des Cours, 1923-I, p. 100. 

2. Lauterpacht, Private sources and analogies of international law, 1927.
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* Mais l’application de ce principe lui-même a assurément 
des limites dans cet autre principe qui a ses racines dans 
des valeurs éthiques et selon lequel il faut respecter l’exis- 
tence et le développement de la vie morale de tous les 

. 8roupes existants. Car, selon les belles paroles de Politis, 
. $’ « il faut d’abord maintenir la paix », c est qu’ « en 1 etors 

d'elle, il est vain d'espérer la justice » 1. 
On arrive ainsi à reconnaître, en réalité, par cette voie 

également: que l’idée objective de la justice, telle qu ‘elle 
s’est rationnellement cristallisée dans le fait social de la posi- 
tivité, doit dominer le droit international. 
“Sans justice objective, en effet, la vie ne mérite plus d’être 
vécue et aucun progrès réel ne saurait être réalisé pour per- 
sonne : les hommes qui ont entre leurs mains les destinées 
des peuples ne doivent pas l'oublier. 

1. dates de l'Assemblée de la S. D. N., 4921, Procès-verbaux des séances | 
plénières, P. 39. ‘ ‘
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