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Le droit international est-il un droit 
primitif? 

Robert Kolb, Genève 

M()IJ typiqlles: Droit internationa l, p rim irivÎté. 

1. le caractère primüif du dmit international est souvem affirmé dans la 
docrri ne. 1 A peine moins fréquemment, ce constat est récusé. 2 

l Cf par exemple Kelsen, Théorie générale du droie inœrnacional public, 42 RCADI 
1932/4, 131; KefJen, Théorie du droit international public, 84 RCADl1953/3, 32, 44, 96; 
Kelsen, Reine Rechrslehre (1934) 131 et seqs; Guggenheim, Traité de droit international 
public, t l (1953) 22 et seqs; Guggenheim, Les principes du droit international public, 80 
RCADI 195 211,27; Piéde/ièvre, Précis de droit international public, r 1 (1894) 7; Whitton, 
La règ le pacta sunt setvanda, 49 ReADI 1934/3, 219; Lau/erpacht, The Function of Law in 
the International Community (1933) 406; Lallterpachf, Règles générales du droit de la 
paix, 62 RCAOI 1937/4, I l B; Ago, Scienza giuridica e diritto internazionale (1950) 106, 
nQte 2; Cot, La bonne foi en droit international public, Cours de l 'Institut de Hau tes Etudes 
Incernacionales (Pati s), 1968/9, 12,33; Cot, La bonoe foi et la conclusion des traités, 4 
RBDI (1968) 14 L; KlInz, The Meaning and Range of che Norm pacra sum servanda , 39 
AJIl (1945) 196; VellaJ. Droit international public2 ( 1970) 16 et seqs; Barberis, la liberté 
de ttaiter des Etats et le jus cogens, 30 ZAORV (1970) 24; Cavayé, Le drai e international 
public posi ci f3, (ll (969) 322; Mouney, Einfiihrung in das Volkerrecht (1977) 4 et seq; 
COIl/oYli, Cours général de droit international public, 212 RCADI 1988/5, 183-4; François, 
Règles générales d u droie de la paix, 66 RCADI 1938/4, 256 e[ seqs; GOIlId, An 
rmroduction co International Law (1957) 580 ee seqs; Wright, The Strengthening of 
rncernational Law, 98 RCADI 1959/3, 112; Simma, Das Reziprozicacselement im Zustan­
dekommen vôlkerrechdicher Vertriige (1972) 17 et seqs; Hart, The Concept oflaw (1961) 
226. 

2 Cf Vedel, L'idée d'évolution, la société internationale et le droit des gens, 46 RGDIP 
(1939) 15 et seqs; Hold-Ferneck, Lehrbuch des Volkerrechts, t l (1930) 79 et seq; Verdrossl 
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Quand on affirme la primitivité du droit international on vise ceci : le 
droit international régit une société dans laquelle les fonctions constitu­
tionnelles fondamentales (législation , exécution, concrôle judiciaire) n 'ont 
pas été centralisées au sein d 'organes préposés au bien commun de La 
communauté entière, mais demeurent au niveau inférieur, au sdn de 
chaque Etat ttti singu/i. Droit horizontal entre puissances ne connaissant 
aucune autorité supérieure, le droit international est un droit sans législa­
teur, exécutif ou pouvoir judiciaire institutionnalisés. D 'où la faiblesse du 
droit et la prééminence de la puissance: chaque sujet interprète lui-même 
ses obligations pour les exécuter en toute indépendance; il ne peut être 
soumis au juge sans son consentement; la sanction de la violation du droit 
repose sur les représailles. Ainsi le droit international ressemblerait à 
l'organisation juridique avant l'émergence de l'Etat moderne, quand 
chaque seigneur possédait dans son fief un faisceau personnalisé de pou­
voirs de Ï1n-isdictio, comprenant indistinctement le pouvoir d'établir des 
règles> de les exécuter et d'en constater l'é rendue, et que la réaction à 
l'illiciœ procédait par les voies de la guerre privée, Comme l'écrivait 
H. Ke/sen dès 1932 : «Le droit internat.ional général présente ainsi, sur tous 
les points essentiels les caractéristiques d'un ordre juridique primitif: 
10 Formation fondamentalement coutumière des normes juridiques géné­
rales (. .. ) 2° Absence d 'organes spécialisés er pour la législation et pour 
l'application des sanctions (., ,) 3° Responsabilité collective et responsabi­
lité pour résultat»3 . 

Simma, Universelles V6lkerrecht3 (1984) 33; Bn'ber, Lehrbuch des VOlkerrechts2, t 1 (1975) 
19; Serent, Diricco imernazionale, t 1 (1956) 106; Truyol y SemJ, Cours général de droit 
international public, 173 RCADI 1981/4, 119; Weil, le droit international en quête de 
son idenrité, Cours général de droit international public, 237 RCADI 1992/4, 203 et seqs; 
Abi-Saab, Cours général de droit international public, 207 RCADI198717, 123 et seqs. 
Cari/lo-Salcedo, Droit international et souveraineté des Eraes, 257 RCADI (1996) 47--49. 
Zelllanek, T he Legal foundat ions of the International System, 36 RCADI ( 1997) 36 et seq. 
Pour un aperçu général, cf Viral/y, De la prétendue 'p rimirivî té' du droit international, 
dans Vil"tlt/y, le droir international en devenir (1990) 91 et seqs. 

3 Ke/sen, Théorie (932) 131. Keben, Rechtslelue 131: «{D]as Vôlkerrecht is[ !loch 
eine primitive Rechtsordnung. Es stme erst am Anfang einer Enrwicklung, d ie die 
einzelsraarliche Rcch tsordnung bereits 2.lIrückgelegt har, Es z.eigt zumindesr im Bereich 
des allgemeinen Volketrechrs und sohin für die ganze Volkerrechrsgemeinschafr noch 
weitgchende ~zentra1isation. Es gibt hier noch keine urbeitsteilig funk t ionierenden 
Organe zur Erzeugung und Vollziehung der Rechtsnormen. Die Bildung der genereUen 
Normen erfolgt im Wege der Gewohnheit oder durc:h Venrog, das bedcutct: durch die 
Glieder der Rechesgemeinschaft selbst und nicht durch ein besonderes Gesetzgebungs­
organ. Und ebenso auch die Anwendung der generellen Normen auf den konkreten FaU. 
Es ist der sich in seinen Interessen verletzt glaubcnde Staat, der sicb selbsr zu enrscheiden 
bat, ob der Tatbescand eines Unrechts vorliegt, für den ei n anderer Staat verantwortlîcb îst. 
Und wenn dieser das behauprete Unrecht leugnet, fehlr es an einer objektiven Instanz, die 
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2. Une partie des difficultés issues de la thèse selon laquelle le droit 
international serait un droit primitif découle du terme utilisé: la «primi­
tivité». Ce terme est une molécule peu saturée. Il s'accommode d'adjonc­
tians les plus diverses. Il véhicule confusément un jugement de valeur au 
delà de son caractère apparemment descriptif. Il est relationnel sans 
expliciter les bases de l'analogie à laquelle il invite: par rapport à quels 
ordres juridiques le droit international est-il primitlf? Sur quelles bases 
établir la comparaison? De quel type de primitivité s'agit-il? De la 
primirivité absolue, celle des ordres juridiques érudiés par l'ethnographie 
chez les peuples proprement appelés primitifs, ou d'une primitivité qui ne 
vise qu'un état relativement moins évolué qu'un ordre juridique choisi 
comme référence? Faut-il dans le second cas considérer que la primitivité 
d'un ordre juridique n'est que la somme de ses imperfections à un moment 
donné? Er encore: ne faut-il retenir que les données structurelles d'un 
ordre juridique pour établir sa primitivité (surtout la décentralisation du 
pouvoir) ou faut-il s'ouvrir aussi au contenu de ses normes qui peut se 
révéler beaucoup plus moderne ? En d 'autres termes: la primitivité est­
elle un jugement sur le plan de normes secondaires ayant trait à l'organi­
sation juridique dans une société, ou doit-on considérer aussi les normes 
primaires et la qualité des contenus qu'elles véhiculent? Et enfin: la 
primitivité relève-t-elle d'un échantillonnage de facteurs les plus multi­
ples, ou ne vise-t·elle que certains d'entre eux dont le poids est supérieur 
voire décisif? Si c'est le cas, comment établir ' les poids respectifs? 

Il n'est pas étonnant que la doctrine, à défaut d'avoir clairement établi 
les bases du problème, se soit souvent contentée de prises de position assez 
générales. Tout se passe comme si, après un salut au drapeau, la voie est 
libre pour passer aux choses vraiment sérieuses: au droit international 
positif contemporain. 

3. Ce n'est pas le lieu d'entreprendre une revue exhaustive des opinions 
doctrinales. Celles-ci peuvent être ramenées à deux catégories. 

den Screit in einem rechdich geregelten Verfahren zu emscheiden hat. Und 50 Îst es auch 
der in seioem Recht verletzte Staat selbst, der gegen den Rechtsvedeczer mir dem vom 
allgemeinen Volkecrecht eingesetzten Zwangsakt , mit Repressalie oder Krieg,:t.U [eagie­
ren befugt ist. Es ise die Technik der Selbsth ilfe, von der auch die Encwicklung der 
cinzelstaadichen Rechesotdnung ausgegangen ise. DemgemaO herrsche das Prinzip det 
Kollekeiv- und Ecfolgs-, niche das der [ndividual- odet Schuldhaftung. Die Unrechrsfolge 
ri chtet si ch nichr gegen den - ais Organ des Einzelstaates fungierenden - Menschen, det 
den Unrtt.:htsratbesrand absichdich oder fahrHissig gesetzt hat, sondern gegen andere, die 
an ihm in keiner Weise beteiligt und nicht imstande waren, ihn zu verhindern. Repressalie 
und Krieg treffen nicht die Sraatsorgane, die mit ihrer dem Staae zurecheobaren Handlung 
oder Umerlassung das Volkerrecht verletze haben, sondern die Masse der das Volk 
bildenden Menschen .. ". 
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a) Les défemeuYJ de la prilllitivité. En règle générale, le caractère primitif 
du droit international es t affirmé au regard de ses données JtrllCtm·etleJ. 4 Le 
droit international aurait nombre de caractérist iques de l'ord re juridique 
primitif: le caractère coordinatif et décentralisé; le caractère inorganique 
(carence institutionnelle): l'indifférenciation des fonctions constitution­
nelles (législatif, exécutif, judiciaire) ; le caractère fragmentaire et lacunai­
re (carence normative); le caractère non-écrit; la prédominance de l'auto­
interprétation sans possibilité de contrôle par un tiers; la représaiUe privée 
comme modalité de sanction du droit et l'aucoprorecrion en généraL; la 
responsabilité collective plutôt qu'individuelle; la justice facultative; etc. 
Souvent ces caractéristiques sont présentées comme une donnée structu­
relIt:: nécessaire du droit international. SarIs dIes le droi t international se 
transformerait en droit fédéral. 'j 

Selon une autre opinion, le droit international est un droit primitif 
au regard de ses insuffisances ou imperfections dans l'organisation positi­
ve actuelle. 6 La primitivité n'est donc pas une donnée structurelle et 
dans ce sens nécessaire, mais la somme des insuffisances actuelles de ce 
droit, contingentes clans l'histoire, La destinée du droit international 
est d'évoluer comme tout ordre juridique vers un idéal du droit, consti­
tué par le système juridique intégré de l'Etat moderne. D'où cette 
vision escatologique: «Le droit international ne peut faire partie du 
droit qu'autant que ses imperfections actuelles sont considérées comme 
passagères ( ... ). Dès qu'elles sont considérées cornille permanences, le 
droit international disparaît complètement de l'hori zon du droit~) 7 . 

Ainsi, ou bien le droir international es t nécessairement primitif et alors 
il faut nier son caractère juridique (c'est aboutir à l'ancienne doctrine 
austinienne), ou bien la primit.ivité ne signifie qu'un ensemble d'im­
perfections passagères vouées à disparaître et alors le droit international 
existe, bien que grevé de leur poids, la primÎrivité n 'est plus un donné. 
C'est le simple revers des imperfections du droit international à un 
moment donné. Il y a un glissement sensible. Primitif ne signifie pas 
plus que «imparfait ». 

4 Voir par exemple Kelsen Ou GHggenheim (foornore 1). 
~ Voir déjà Rolland, Elements of JuriSprudence" (1893) 339; De Louter, Le droit 

international public positi f, vol 1 (1 920) 59. Voir aussi Zite/mann, Die UnvoUkommenheit 
des Vôlkerrechts (1 9 19); Burckhardt, Die Organisation der Rcchtsgemei nschaft (1927) (le 
droit international est certes droit, mais droit non positif parce qu'il n'est pas soutenu par 
une organisation sociale intégrée). Sur ces deux derniers auteurs, c.:f Tmyal y Serra, 
Doctrine.. .. contempotaines du droit des gens (1951) 26 et seqs; Wah, Weseo des Vôlker­
reehts und Krîcik der Viilkerrechtsleugnec (930) 88 et seqs, 97 er seqs. 

" Voir LaJlterpacht, Règles 118-1 21. 
7 Ibid 119. 
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b) Les 11égateurs de la primitivité. La crit ique des conceptions présentées 
s'attaque généralement au point de référence choisi pour conclure que le droit 
international est un ordre primitif. Ce point de référence est le droit 
interne de l'Etat. On reproche au droit international de ne pas être comme 
le droit interne. Or par définition, affirment les négateurs, il ne peut pas 
l'être. Le droit international est destiné à régir un environnement social 
très différent de celui du droit interne. C'est en fonction de son aptitude 
à remplir efficacement les fonctions propres à cette société déterminée 
qu'il doit être jugé. Prendre comme base d'induction de tout droit la 
définition du droit étatique occidental des XIXe et XXe siècles ne peut 
mener qu'à des distorsions, car ce ne sont là en définitive que des modalités 
historiques du droit, nun pas son eSSence. Dès lors, cumme le dit Trttyol y 
Serra: «Il ne s'agit pas tant, en l'occurrence, de faire valait une différence 
de 'développement' entre le droit international et le droit interne des Etats 
que de se rendre compte d'une diffétence de structure~~B. D'où aussi la 
condamnation des négateurs du droit internationa19 ou de ce courant 
important, surtout parmi les philosophes du droit, qui consiste à considé­
rer le droit international comme étant un droit imparfait en voie de 
formation. 10 

D 'autres auteurs réfutent la primitivitédudroit international en serrant 
de plus près le caractère propre de cette branche du droit. Il Le droit inter­
national n'est primitif ni dans ses règ les primaires qui ressemblent beau­
coup aux règles du droit interne et sont souvent destinées à y être incorpo­
rées, ni dans ses règles secondaires (règles sur]a produCtion et l'application 
des règles juridiques) qui sont sophistiquées afin de pouvoir régir une 
société complexe. 12 Sur ce plan secondaire, les sociétés primitives se distin-

8 Trllyol y Serrtl, 173 RCADI 198 1/4, 119. Cf! aussi Weil, 237 RCADI 1992/4, 203 
et seqs; Verdross/Simma, Vôlkerrecht 33. Berber, Vôlkerrecht 19. Vi,.ally in Virally , Le droi r 
international 98: «Le droit incernariona l n·ese pas un droit parvenu à un stade d'évolution 
moins avancé que la plupart d es d roits nationaux: par rapport il ce. .. derniers il se présente 
C .. ) comme un droit différent). 

9 Cf Austin, Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law~, voll (1885) 
79 et seqs. Sur cette doctrine, cf Tmyol y SerrtJ, 173 RCADl 198 t/4, 104 et seqs; TrIt)'ol y 
Serra, Doctrines contempora ines d u droit des gens ( 1951) 4 et seqs, 14 et scqs; Wah, 
Wesen de. .. Volkerreches und Kritik der Volkerœ·çh tsleugner (1930) 4 et seqs, 56 et seqs. 

lO Cfr par exemple Vm/n;, Filosofia d ei diritto ( 1920) 81; Del Vecchio, Lezioni di. 
filosofia dei dirîtto~ (1936) 230 et seq; Schi:infold, Die logischc Struktur der Rechtsordnung 
(1927) 56; Ryffil, Rechts- und Staatsphilosophie (1969) 188. Voir aussi \'(7,dz, Wesen 88 
et scqs. Contra, Henkel, Einfùhrung in die Rechtsphilosophie2 (1 977) 124. 

II Cf Abi-Saah, 207 RCADI 198717, 123 et seq. 
12 Er encore, ibid 124 : «En d 'autres e~rmes. il me semble absurde d'affirmer que les 

règles primai res du droit international répondent bien à la mentali té de l'homme du 
XX~ siècle alors que ses règles secondaires reflètent toujours la mentalité de l'homme de 
l'âge de pierre». 
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guene par leur formalisme et leur caractère sacraL Le droit est fermement 
ancré dans une société à morale close. Or ces traits s'opposent au caractère 
informe! etratianaliJé du droit international nécessaires à sa prétention œcumé­
nique, à sa morale cuvene. A bien y regarder, ce qui ressemble entre les 
mécanismes du droit des sociétés primitives et ceux du droit incernational 
de ce siècle, ce n'est pas la primitivité, mais la configuration du pouvoirdans 
le corps social. 11 est décentré, diffus, non encore crïstallisé en des organes 
collectifs. Dès lors le terme primitif soulève une gamme de connotations 
qui dépasse de loin ce qu'il peut légitimement viser. 

4. Sans prendre position sur la dest inée du droit international de s'appro­
cher ou non des formes qu'a prises le droit interne, il est possible de dire 
que sur beaucoup de points il s'inspire de formes d'organisation proches de 
celles du moyen âge. La société du moyen âge, avec son éparpillement du 
pouvoir, correspond sous de nombreux aspects à la société internationale 
de ce XXe siècle. Il se peut que le terme «primiti f») ne convienne guère 
pour décrire ces traits du droit international et du droit médiéval. Il relève 
peut-être de trop d'a prioris et d'une vision que l'on pourrait appeler trop 
foncièrement entéléchique. On peut toutefois ramener ce terme à cec i. 
Tout droit s' inscri t dans l'une des branches d'une alternative. Primo, il 
peut s'agir d'un droit reposant sur des structutes centralisées où les 
pouvoirs procèdent d'un pôle de pouvoir unique. C'est une forme de droit 
«étatique». Il s'agit d'un droit «non-primitif». Secundo, il peut s'agir d'un 
droit décentralisé où les pouvoirs restent répartis sur des centres autono­
mes. C'est une forme de droit de «sociétés non-étatiques». Il s'agit dès lors 
d'un droit «primitif», Le terme primicif n'est donc qu 'un descripteur de 
toutes les conséquences qui découlent du caractère coordinatif du droit 
international, d u fait que le sujet titi singuli et non la communauté 
juridiq uement organisée détient les pouvoirs constitutionnels, du fait que 
la souveraineté individuelle n'a pas été expropriée. 

Procédons dans cet esprit à un bref échantillonnage de divers aspects 
propres à la structure (actuelle) du droit international qui révèlent une 
analogie frappante avec l'organisation juridique du moyen âge. 

a) L'aspect le plus frappant est évidemment le caractère coordinatif du 
droit international: la décentralisation (ou décentration) du pouvoir ; la 
confusion entre sujets-créateurs et sujets-destinataires des règles du droit; 
l'auto-interprétation ; la confusion entre le juge et la partie; la justice 
facultative; les sanctions par voie de représailles; le rôle prédominant de 
la volonté (autonomie), l'absence de loi (hétéronomie). 

Ce sont là des aspects cardinaux. de l'organisation sociale extra-étatique. 
Historiquement, la fami lle, le clan. les gentes, et en leur sein le chef de 
famille (d'où la patria potestas encore dans le droit romain), sont les unités 
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premières du tissu social. Peu à peu - au début seulement pour le temps de 
guerre - le pouvoir est délég ué à des rois (chefs de g uerre). L'habitat de la 
fa mille ou du clan est un espace doté d 'immunité. Les obligations et la 
réparation pour la majorité des crimes relèvent un iquement du sujet con­
cerné en lui atrribuantdes pouvoirs sur le corps du sujet fauti fd 'inexécution 
ou de déli t. Le moyen âge est toujours organisé selon ces principes. Il est 
fondé sur une disrribution de droits publics le long de la p yramide de 
vassali tés. Chaque seigneur obtient ainsi une ùtrisdictio, un pouvoir spéci­
fique d 'édicter des règles, de les exécuter et d e tenir justice. Tout le système 
se présente comme une juxtaposition de pouvoirs autonomes calquées sur 
le modèle du rex imperator in regno Juo. l3 La sanction du droi t relevait de la 
justice privée : chacun cherchait à s'assurer, p ar les moyens en son pouvoir, 
la répara tion des dommages subis. 14 La violation du droit était une affaire 
largement p rivée. L'intérêt public ne porta que sur les formes de l'exercice 
de la justice p rivée (exclusion de certains moyens, par exemple l'incendie; 
de certains lieux , par exemple ceux voués au culte). Par accord un juge privé 
pouvait être nommé par les parties en litige. Les analogies avec le droit 
in te rnational sont ici patentes. Il n 'est pas nécessaire d' insister. 

b) En matière de Joltrces le droit international présente beaucoup 
d 'analogies avec les droits anciens. C'est comp réhensible, si l'on songe au 
fait que les sources sont une rationalisation du pouvoir de créer le droit et 
donc du pouvoir tout court. 

Les sources du droit international sont indi fférenciées et sans hiérar­
chie. Censées découler directement ou ind irectement de la volonté des 
Etats (monisme qui culmine dans les enseig nements positivistes), il n'est 
aucun critère de hiérarchie, car routes les volontés du souverain ont le 
même rang .15 Dès lors on recourt principalement à des règles de collision 
ponctuelles comme celles de la Lex pOJterior et de la lex speciaLiJ. 

D 'un autre côté, le droit international connaît une p luralité de sources 
limitées ratione personae ou loci : les t raités ont un effet relatif ; la coutume 
peut être régionale ou locale; la prescription et les droits histOriques en 
modifient la portée; le jeu des reconnaissances et des principes d 'estoppel 
ou d 'acquiescement tisse autour des sources de droit une multiplicité de 

13 Cf nocam mem la rhéorisation raffi née de Ban o le, Ca/osso, Mcd io evo del d iritto, t 1 
(1954) 499 cr sC<Js. 

\ -1 Sur la guerre pr ivée, cf Krill/malin, Fehde, dans Er/erlKallfmolltl (Htsg), Handworter­
buch zur deursc hen Rechrsgcschichte, [ 1 (1971) 1083 et seqs. 

I ~ Une hié rarchie des sources n'est imaginable qu'à travers la hiérarchie des organes 
qui éd ictent le droit: par exemple consti tuante, lég islateur, exécutif (règlements) dorés de 
légitimité (démocratique) décroissante. C'est pourquoi la hiérarch ie des sources s'accuse au 
sein des organisations internationales où existe une hiérarchie des organes. Le tra ité 
constitutif l'emporte sur les textes internes de l'organ isation. 
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rapports spéciaux dérogatoires du droit général. D'où une multiplication 
objective du droit. 

Le droit international est aussi un droit de principes. C'est un droit qui 
fixe les grandes orientations , un droit en p ermanence constitutionnel. 
L'absence d 'organes centralisés et d 'administration régulière du droit fait 
qu'il manque cen e couche intermédiaire de normes plus concrètes qu 'en 
droit interne on désigne de droit administrati f. En d'autres termes, ta 
prédominance de la souveraineté et la création volontaire ou coutumière 
du droit crible le droit international de nombreuses lacunes matérielles. 16 

D 'où , dans nombre de domaines, le rôle très imponant de l'équité comme 
tête de pOllt, ap te à fournir une normativité de rechange là où des règles 
précises ne se sont pas encore cristallisées (droit de la mer, ressources 
communes, succession d 'Etats , etc. ). 

Rappelons encore l'importance du droit non-écrit ou coutumier, qui 
tend à une croissance lente et à un attachement un peu archaïque aux 
pratiques sociales de fai t . Le droi t ne s'y présente pas comme ordre 
rationnel , mais comme amas de faits dans les régularités contingentes 
desquels la règle essaie de se frayer un chemin. 

Les droits anciens, notamment au moyen âge, connaissent une multi­
plicité de sources correspondant aux innombrables iurisdictiones possédés 
par des seigneurs locaux, des confréries, des villes, ctc. l 7 Comme en droit 
international , la loi uniforme est inconnue. Ce grand nombre de sources se 
présente au début comme étant assez inarticulé. La rareté des échanges 
dépassant le cadre local rend moins fréquents les conflits. La hiérarchie de 
cette pléiade de sources reste incertaine jusqu'à l'émergence des statuts 
citadins et à la tcrritorialisation des rappores juridiques (XIIIe siècle). 113 Le 

!6 O n pourrait soutenir que le droit internat ional n 'a pas de lacunes fo rmelles, car dans 
rout ord re jurid ique on peur fa ire applicatÎon de la règle rés iduelle de li berté et repousser 
une d~mande insuffisamment fondée en droit . Mais l'utiJisat ion trop fréquente de (ctte 
technique mettrair en évidence la faible densité normative (lacunes matér ielles) d'un ordre 
jurid ique. Cf De Vimher, Contribution à l' étude des sources du droit international, RDlLe 
1933, 4 18 note 2. 

n CfCruw1»p, Sroria dei d iritto moderno in Europa - Le font i e il pensiero g iurid i(;o, 
vol l ( 1982) 200 ec seqs. 

111 Sur les rapports entre les Statuts citadins UlIS pl'()PI'ÎI/IIl ) et le droit romain commun 
(i IlS ('f!lIWzttne), selon le principe de la lex sj1eâahr (illS WmlJ11tl1e vÎget IIbi (m at statlltllm), cf 
Ermini, Corso d i d iri no comune, t 1 (1989) 17 et seqs. Engelmann, Die W iedergeburt der 
Rechcskultur in i tal ien (1938) 104 et seqs, 140 et seqs. Sur la territorialisaeion du dtoit dès 
le XIIfe siècle, cfGI/terman, .From Personal co Territorial Law ( 972); Stobbe, Persona[idit 
und Territorialit1it des Reeh ts und die G rundsatze d es Mittelalters über die Collisio 
statutorum, J ahrbud l des gesamten deutschen Rechts, vol 6 (1963) 21 et seqs. Une 
hiérarch isadoll des sources ex iste bien plus (ôt au sein cIe l'Empire romain de Byzance oü 
la coutume est soumise à la volonté de l'Empereur (qJlOd princip; placuit, IegiJ habet lIigol't m). 
Cf Calasso, Medio eVQ 42 ct seqs, 51 et seqs. 
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droit des peuples germaniques qui dominent le moyen âge était décentra­
lisé. Le roi n'a pas de pouvoir absolu (nec regibus infinita aut libera potestas). 
Le pouvoir et le droit restent ancrés dans le corps social. Le droit en est un 
produit spontané. Il coule de l'Assemblée des hommes libres réunis 
(concilium civitatis) et de la tradition coutumière. Le droit écrit est considéré 
comme relevant d'un pacre. 19 Un tel droit, constitué par des multiples 
accidents ponctuels et dépourvu de toute systématique, est très lacunaire 
et très incertain. D'où dès le moyen âge la tendance de recourir à des actes 
notariés (Urkunden) créant ou attestant l'existence d'un droit 20 et les 
tentatives de recueillir les sources dans des codes. 2l De plus, à côté 
d'innombrables règles de détail, le droit est dominé par quelques principes 
généraux tels que le principe de personnalité (iura oSJ'ibus inhaerent)22 ou le 
principe de l'aequitas dans l'application du droit, par exemple dans le droit 
canonique. 23 Le droit pénal connaît une poussière de normes prohibitives. 
Au-dessus de cette poussière de normes s'élèvent quelques principes qui 
dominent toute l'administration de cette branche du droit: le principe de 
la responsabilité objective (Erfolgshaftung); le principe du flagrant délit 
(auquel se rattachaient des conséquences juridiques très différentes par 
rapport au délit non flagrant); le principe de différenciation selon le statut 
de la victime et de l'auteur; le principe de la qualification du forfait 
commis en secret; etc.21 Comme en droit international, la fragmentarité 
du droit laisse un espace béant entre les normes infiniment concrètes qui 
reflètent directement les expériences de la vie, et les grands principes 
inspirateurs. Il manque cette couche médiane de droit rationnellement 
formulé qui tiendrait le rôle du droit administratif moderne. Enfin, 
l'équité joue un rôle très important au moyen âge.2~ Elle aboutit parfois à 

19 Cf Ca/asso, Media evo 118 ct scqs. Une exception se trouve dans l'Empire franc qui 
connaît une forte activité législative. 

20 Cf Kem, Recht und Verfassung im Mittelalter (1953) 48 et seqs; Trusen, Zur 
Urkundenlehre der mittelalterlichen Jurisprudenz, Vortrage und Forschungen, vol 23 
(1977) 197 et seqs. 

2\ On a pu parler d'un mouvement de codification du droit (Rechtsdokumentatiomwelle: 
conJ!letudo in scriptir redacta) dès le 12ème et le 13ème siècles. Cf SchlrJSJer, Grundzüge der 
neueren Privatrechtsgeschichte5 (1985) Il et seq. Pour les compilations du 18ème siècle, 
cf Cavanna, Storia del diritto moderno 254 et scqs. 

22 Sturm, Personaliditsprinzip, dans Erler/Kaufmann (Hrsg), Handworterbuch zur 
deurschen Rechtsgcschichte, t III (984) 1587 et seqs. 

23 Cf Caron, Aequitas romana, misericordia patristica ed epieichia aristotelica nella 
dottrina dell'aequitas canonica (1971). Lefebvre, Equity in Canon Law, dans Newman (éd), 
Equity in the World's Legal Systems (1973) 93 et seqs. 

24 Cf Schroder, Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte4 (1902) 73 et seqs, 339 
et seqs, 755 et seqs; His, Geschichte des deucschen Stcafrechts bis zur Carolina (1928) 
(réimprimé en 1967). 

n Cf Cavanna, Storia deI diritto moderno 120 et seqs. 
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transférer des pouvoirs de législation vers les fonctionnaires du roi afin de 
tempérer des formali smes et de contribuer au développement d'uo droit 
ressenti comme trop fragmentai re ou archaïque. On peut songer à la 
compétence très large de statuer en éq uité de la Cour royale des francs 
(VIII' siècle)'6 ou à l'Equity du Chancelier royal anglais 27 Il y a donc une 
série de parallélismes entre les droits anciens, notamment du moyen âge, 
et le droit international sur le plan des sources. 

c) On peut insister aussi sur une série d'autres aspects ponctuels dont 
voici quelques exemples. 

Primo, dans tous les droi ts basés sur des souverainetés multiples, la 
doctrine de la primauté de l'intérêt commun, l'idée d'une utiiitaJ pub/ica, 
est peu développée. En droit international, ce n'est que récemment, mais 
non sans confusion, que l'accent a été mis sur des in térêts erga mmles. 

Secundo, tant le droit internationaJ que Jes droits du moyen âge ne se 
présentent pas comme systèmes complets et exclusifs. Le droit du moyen 
âge était perméable au concepts de morale ou de religion, comme le droit 
international est un droit ouvert à la politique ou à l'éthique.21:! Ce n'est 
qu'avec les codifications étatiques modernes qu'une branche du droit s'est 
présentée avec la prétention d'être complète en elle-même et de pouvoir 
interdire tout recours à des notions extérieures aux normes qu'elle pose 
(d'olll'interdiction même d'interpréter le code). 29 Ce paradigme légaliste 
n'a jamais existé en droit inrernationa.l parce que ce fut d'abord un droit 
rationnel (naturel), puis, comme il a été dit, un droit plus directement lié 
au corps social. 

Tertio , tant le droÎt du moyen âge que le droit international sont des 
droits difficiles à réformer ou à modifier. L'absence de mécanismes insti­
tutionnels et unitaires de changement du droit (un (<législateur») tend à 
cimenter le status quo, les droits acquis, la conservation. Tout changement 
est lent, souvent seulement partiel (par exemple ratione personae). Les 
souverainetés multiples accusent l'importance du principe de l'unanimité 
au détriment de celui de la majorité pOUf la prise de décis ion.3o De même, 

26 Cf Kaufmann, Aequiraris iudicium, Kënigsgericht und Billigkei t in der Rechtsord­
nLlng d es frühen Mirrelalcers (959) esp 93 ee seqs . 

27 Cf Barloll, Equiry in the Medcvial Common Law, d:ms Newmall (éd), Equity 139 
et seqs; Mait/alld, Equity (1 969). 

21:1 Cf 8~rber, V61kerreche 24 et seqs. 
29 Cf sur ce point Ta /-cllo, Storia della cu lmra gîuridica moderna (1976) 15 et seqs, 

485 et seqs. 
30 Un exemple frappant en est, pour le droit international, la doctrine qui ava it cours 

encore au début de ce XX" siècle et selon laquelle le désal:cord d 'un seul Etat pouvait 
empêcher la conclusion du trai té même emre les aurres Etats ayane participé à sa préparat ion. 
Ce fut le cas lors des Conférences de La Haye 189911 907, cf Poli/if, les nouvelles teodances 
du droit international (1 927) 28 et seqs; Politis, La justice internationale (1924) 198 Ct seqs. 
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au moyen âge, chez les peuples germaniques, .il existait le droit du liberum 
veto permettant à chaque individu membre de l'Assemblée des hommes 
libres de bloquer une décision. Voici un exemple. Un certain roi Clodovis 
souhaita obtenir un vase précieux au-delà de sa part au butin de guerre. 
Tous les associés SOnt d 'accord, sauf un. Cet individu y oppose son veto en 
prenant UDe hache et en cassant le vase. Aucune poursui ce n'est intentée 
contre lui: il est censé avoir exercé son droit. 3J 

Quarto , le droit international comme les droits du moyen âge tendent 
à être des droits particuliers. D'abord, ils privilégient les règles concrètes, 
illustratives et individualisantes par rapport aux règles abstra ites, généra­
les et typisantes du droit étatique moderne. Chaque transact ion juridique 
tend en outre à être individualisée par rapport à la qualité du sujet qui 
l'entreprend. 32 Le droit de la mer en fournit de nombreux exemples avec 
ses multiples statuts d'Etat sans littoral, géographiquement désavantagé, 
archipélagique, exportateurs de certaines matières , etc. La dogmatique 
juridique, la systématisation du droit ou les problèmes de méthode restent 
subordonnés et insignifiants dans ces sociétés à germination irrégulière du 
droit.33 L'incensité factuelle des normes est aussi une caractéristique de 
beaucoup de normes du droit internarional : recours aux «circonstances de 
l'espèce), au «raisonnable», à l'équité. 

Le droit du moyen âge étair aussi très particulariste. Tout procédé 
d 'abstraction lui fait défaut. Il ne connaît pas le sujet unique du droit (d'où 
la multiplication des normes selon les statuts subjectifs: noble, commer­
çant, paysan, non-catholique, etc). Les normes posées pour un cas indivi­
duel sont fréquentes. Il n'y a généralement que peu d'écart entre la norme 
et le fait . Voici un exemple. Les droits germaniques ne connaissaient pas 
de limite générale pour l'âge adulte. Le constat de la majorité se faisait au 
cas par cas par voie d'une inspectio corporis du jeune prétendant devant 
l'Assemblée des citoyens. 34 

d) L'accent a ici été mis sur quelques parallélismes structurels - non de 
contenu - entre les droits anciens et le droit international. Il ne faut pas se 

J I Kem, Recht und Verfassung im MÎuelalter (1 953) 84 et seq. 
:J2 Comme le die De Vincher, Théories et réali ré> en d roi t intcrnatiomll public" (1970) 

165 et seq: «Ces différenciat ions profondes q ui procèdent de l'i nd ividua li té ethnique et 
hisrorique propte des nadons, des inégalités de leur constitution physique et de leurs 
ressources économiques, du nombre réduit des Etats pa r comparaison avec celui des 
individus, du caractère ém inemment politique de leurs fins propres, de l'irrégularité er de 
la moindre fréquence de leurs rapports mutuels, conduisem ici à la p rédominance des 
situations particulières sur les situations générales». 

:J3 Cf, pour le droit international, &hiile, Merhoden der Volkerrechtswissenschaft, 
Berichte der deu[schen GescUschaft für Vêilkerrecht, t III (1959) l et seqs. 

34 Cf Ca/am, Media evo 126. 
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cacher que sur bien des points celui-ci, inscrit dans le XXe siècle, diffère 
fortem ent des droits anciens. Rappelons le caraccère non-formaliste du 
droit international opposé au formali sme des droits ancien.<; ;35 les techni­
ques de codification conventionnelle hautement rationalisées; la concep­
tion selon laquelle le droit se fait, opposée à celle des droits anciens selon 
laquelle le droit se trouve ou se révèle; etc. Dans touS ces contextes le droit 
international ressemble au droit étatique moderne et n'est donc pas 
primitif. De plus le droit international évolue sans cesse. Le recul des 
dogmes de la souveraÎneté absolue et du volontarisme intégral Dot repous­
sé cercarns de ces archaïsmes. Mais il ne faut pas s'exagérer le chemin 
parcouru. 

5. S'il Y donc primitivité du droit international, c'est par rapport à 
l'expérience des droits étatiques centralisés. Le droit internarional corres­
pond sur beaucoup de points davantage au droit des sociétés pré-écatiques. 
C'est sur ce point empirique, dépourvu de tout jugement de valeur, qu'on 
peut légitimement parler de «primitivité~>, en entendant par là la structu­
re décentralisée de la société internationale et les conséquences que ce fait 
imprime au droit qui régit cette société, D'un constat purement descrip­
tif, on risque toutefois de glisser imperceptiblement vers un postulat et 
donc vers des notions prescriptives. Le droit interne moderne est bien issu 
des droits anciens après un long accouchement. Il se présente comme 
forme plus perfectionnée du droit , car il se plie aux exigences d'ordre les 
plus élémentaires que les droits anciens ne pouvaient satisfaire. Faut-il 
donc penser que le droit international devra aussi accoucher d 'un nouveau 
droit de type (étatique» ? C'est là une autre perspective. 

De plus on aboutit à un paradoxe. Travailler au perfectionnement du 
droit international signifie aussi le tuer. Un droit «étatique» n'est plus 
inter-national; ce serait tout au plus du droit fédéral. Ainsi peut-on dire 
qu'une dose d 'imperfections (ou de primitivité) fait partie de la structure 
même du droit internationaL L'organisation horizontale du pouvoir ne 
peut avoir en même temps les caractéristiques d'une organisation vertica-

3'5 Voici un exemple. Pour obtenir réparation d 'un préjudice corporel poue sectionne­
ment d'un membre du corps, le lésé devai t se présenter devam l'Assemblée. Un bouclier 
était placé il une certaine distance du lésé qui devait saisir le membre sectionné et, dans unc 
procédure sacrale, le lancer sur le bouclier. Si toUS les membres de J'Assemblée entendaient 
l'impact du membre et du bouclier, le lésé pouvait obtenir réparation. Cfl'Edittll1l/ Ro/hari, 
art 47 fdroit lombard; cf Bcyede, Edictum Rothad (l947)] et la Lex Ribllaria, art 68 (droit 
franc): «Si quis in caput vel in quacumque membro plagatus fuerit, et ossus exinde exietit. 
qui super viam 12 pedorum in scuto sonavecit. 36 solidos facms ci culpabilis iudicecU!» 
[Sohm, Lex Ribuaria (1883) 941. Cf aussi dans: Monument:1 Germaniae Historica, Leges, 
Germanenrechte, série éditée à partir de J'année 1934. 
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le. Or faut-il pour cela se résoudre à rendre inamovibles Les défauts dans 
l'organisation actuelle du droit international? Peut-être faut-il donc tra­
vailler à surmonter cette phase de l'organisation sociale qui nécessite 
l'existence d'un droit internationaL. Peut-être faut-il souhaiter une forme 
d'Etat mondial (malg ré l'énorme concentration de pouvoirs qu 'il présen­
rerait). C'est des évolurions sociales qui échappent assez largement à la 
volonté de l'homme que dépendra la config uration du droit international 
de demain et éventuellement même son existence. Réjouissons-nous pour 
l'instant de son ex istence qui dans sa diversité nous permet de réfléchir à 
des choses aussi passionnantes que sa prétendue «primitivité ~> . 

ZusammenfasstJ'l'lg 

Gemaf3 einer ehrwÜ.fdigen, aber nicht unumsrrittenen Lehrmeinllng han­
delt es sich beim Volkerrechr um Eine primitive Rechtsordmmg. Die Voraus­
setzungen und Grundlagen dieses Urteils werden allerdings selren genau 
durchleuchtet: Primiriv in Bezug worauf? Peimitiv wodurch ? W elche Arr 
von Primitivirar? W as ist überhaupr Primitivitat? Primitiv oder unvoll­
kommen? 

Die Befürworrcr der Primitivitatsthese verweisen regelmaBig auf die 
anarchische Machtverreilung ln der inrernationalen Gesellschaft. Das 
Volkerrecht becuht auf dezentralisierten , souveriinen Machrzenrren, und 
hat somir einiges mir den Rechtsordnungen, die var der Konsolidieeung 
des modernen Staaates existierten, gemein . Die Primitivitatsleugner grei­
feo gerade dieseo Bezugspunkr an: Das Vülkerrechr darf nicht einfach aIs 
primitiv abgekanzelt werden, weil es niche \Vie das innerstaatliche Recht 
ist - ja strukturell gar nichr sein kann. 

Eine verg leicheode Schau des mittelalte rlichen Rechts und des Viil­
kerrechts, die hier unter dem BHckwinkel der Srrukturelemence und 
wichrigen Rechtseinrichrungen llnternOmmen wurde, zeig r eine be­
tt-achrliche Anzahl von Analogien zwischen den beiden Rechtssyseemen. 
lm Grunde gibr es zwei groDe rechtliche Ordnungsrypen: einmal das 
zentralisierte Rechtssysrem des modernen Staates; andererseirs das dezen­
tralisierte Rechtssystem, bei der die Macht auf autonome Zentren verreilr 
ist. Lerzeres vermag d ie Gerechtigkeits- und Ordnungsbedürfnisse der 
Gesellschaft wegen der ungenügenden Einbindung der Macht auf die 
Dauer niche zu befri edigen. Daher das Urteil der Peimirivirat, das solchen 
Rechcoednllogen zuteil wied . Dabei kann es sich zunachsc einfach um 
eineo wertneurralen Begriff handeln , durch den scblicht der "nicht­
staarliche" Rechrstypus bezeichnet wied . Es isr aber nicht selren, dass der 
Begriff werrend gebraucht wird. Er dienr claon dem Gedanken, dass alles 
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Recht sich dem Typus des scaadichen Redus anzunanern hat, und somit 
einer Integration, die im Postulat eines Weltstaates gipfelt. lm rein 
deskriptiven Sinne mag man das V61kerrecht pdmitiv bezeichnen, auch 
wenn der Begriff den wahren Bedeurungsgehalr der Aussage nichr ad­
aguat wiedergibr.lm pdiskriptiven Sinne verbinder sieh unser Begriff mît 
einer Vision des weltpolitischen Schi cksals des Menschengeschlechts und 
kann von dieser nicht getrennt werden. 

Correspondance: Dr. Robect Kolb, Institut univ~rsitairc de hautes études internat io­
nales, Rue de Lausanne 132, Case postale 36, CH-1211 Genève 21. 


	le droit international est-il un droit primitif 001p
	le droit international est-il un droit primitif 002
	le droit international est-il un droit primitif 002p
	le droit international est-il un droit primitif 003
	le droit international est-il un droit primitif 003p
	le droit international est-il un droit primitif 004
	le droit international est-il un droit primitif 004p
	le droit international est-il un droit primitif 005
	le droit international est-il un droit primitif 005p
	le droit international est-il un droit primitif 006
	le droit international est-il un droit primitif 006p
	le droit international est-il un droit primitif 007
	le droit international est-il un droit primitif 007p
	le droit international est-il un droit primitif 008

