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Le droit international est-1l un droit
primitif ?

Robert Kolb, Genéve

Mots typigues: Droit inrernational, primitivité,

1. Le caractere primitif du droit intecnational ese souveac affirmé dans la
docerine.t A peine moins fréquemment, ce constat est técusé.?

' C( pat exemple Kelsen, Théorie générale du droit internacional public, 42 RCADI
1932/4, 131; Kelsen, Théorie du droit internacional public, 84 RCADI 1953/3, 32, 44, 96;
Kelsen, Reine Rechtslehre (1934) 131 et seqs; Guggenbeim, Traicé de droic international
public, © T (1953) 22 et seqs; Guggenheim, Les principes du droic interpational public, 80
RCADI 195271, 27; Piédel itvre, Précis de droit internarional public, ¢ 1(1894) 7; Whitton,
La régle pacta sunt servanda, 49 RCADI 1934/3, 219; Lauterpacht, The Function of Law in
the Incernacional Community (1933) 406; Lawterpacht, Regles générales du droit de la
paix, 62 RCADI 1937/4, 118; Ago, Scienza giuridica e diriteo internazionale (1950) 106,
note 2; Cos, La bonne foi en droit international public, Cours de I'Instjcut de Hautes Erudes
Internationales (Paris), 1968/9, 12, 33; Cof, La bonge foj et la conclusion des traités, 4
RBDI (1968) 14); Kunz, The Meaning and Range of the Norm pacta sunt servanda, 39
AJIL(1945) 196; Vellas, Droir international public? (1970) 16 et seqs; Barberis, La libercé
de craiter des Erats et le jus cogens, 30 ZAORV (1970) 24; Cavaré, Le droit internarional
public posicif?, ¢ II (1969) 322; Missner, Einfitncung in das Vitkerrecht (1977) 4 et seq;
Conforti, Cours général de droit international public, 212 RCAD11988/5, 183-4; Frangois,
Regles généeales du droic de la paix, 66 RCADI 1938/4, 256 et seqs, Gould, An
Inrroduccion o International Law (1957) 580 ec seqs; Wright, The Strengthening of
Incernational Law, 98 RCADI 1959/3, 112; Simmu, Das Reziprozicicselemenc im Zustan-
dekammen vélkerrechelicher Vertrige (1972) 17 et seqs; Hart, The Concept of Law (1961)
226.

2 Cf Vedel, L'idée d’évolution, la société internarionale et le droit des gens, 46 RGDIP
(1939) 15 et seqs; Hold-Ferneck, Lehrbuch des Vilkerrechts, ¢ [ (1930) 79 et seq; Verdross/
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Quand on atficme la primitivité du droit internarional on vise ceci: le
droic internarional régit une société dans laquelle les fonctions consticu-
tionnetles fondamentales (législation, exécution, concréle judiciaire) n'one
pas été centralisées an sein d’organes préposés au bien commun de la
commaunauté entiére, mais demeurent au nivean inférieur, an sein de
chaque Brat w#/ ssnguli. Droit horizonral entre puissances ne connaissant
aucune autoriré supérieure, le droit international est un droir sans législa-
teur, exécutif ou pouvoir judiciaice institutionnalisés. D’on la faiblesse du
droit et Ja prééminence de la puissance : chaque sujet incerpréce lui-méme
scs obligations pour les exécurer en toute indépendance ; il ne peut écre
soumis au juge sans son consentement ; la sanction de la violation du droit
repose sur les représailles. Ainsi le droit internacional ressemblerait a
l'ocganisacion juridique avant I'émergence de I'Ftat moderne, quand
chaque seigneur possédait dans son fief un faisceau personnalisé de pou-
voirs de juvisdiciio, comprenant indistinctement le pouvoir d’écablir des
reégles, de les exécuter ec d’en constater I'érendue, et que la réaction a
I'illicice procédait par les voies de la guerre privée. Comme |'écrivait
H. Kelsen des 1932 : «Le droit international général présence ainsi, sur tous
les points essenciels les catractéristiques d’un ordre juridique primitif:
1° Formation fondamentalement coutumiére des normes juridiques géné-
rales (...) 2° Absence d’organes spécialisés et pour la législation et pour
I'application des sanctions (...) 3° Responsabilit€ collective et responsabi-
licé pour résultac»3.

Simma, Universelles Volkerreche? (1984) 33; Berber, Lehebuch des Vislkerrechrs?, t 1(1975)
19; Sereni, Diricco internazionale, t I (1956) 106; Truyol y Serra, Cours général de droit
international public, 173 RCADI 1981/4, 119; Wez/, Le droit incernational en quéte de
son identicé, Cours général de droit international public, 237 RCADI 1992/4, 203 et segs;
Abi-Saab, Cours général de droir international public, 207 RCADI 1987/7, 123 et seqs.
Carillo-Saleeds, Droic inrecnational et souveraineté des Ecacs, 257 RCADI (1996) 47—49.
Zemanek, The legal foundations of the International System, 36 RCADI (1997) 36 ec seq.
Pour un apergu général, of Virally, De la précendue ‘primitivicé’ du droic international,
dans Virally, Le droic intecnacional en devenir (1990) 91 et segs.

¥ Kelsen, Théorie (1932) 131. Kelsen, Recheslehire 131 @ «[Dlas Valkerrecht ist noch
eine primicive Rechesordoung. Es stehic erst am Anfang einer Encwicklung, die die
einzelstaatliche Rechesocdaung bereics zuriickgelege hat. Es zeigt zumindesc tm Bereich
des allgemeinen Volkerzeches und sohin fitr die ganze Volkerrechtsgemeinschaf noch
weitgehende Dezenrralisacion. Es gibe hier noch keine arbeitsteilig funkzionietenden
Organe zur Erzeugung und Vollziehung der Rechtsnormen. Die Bildung der generellen
Normen erfolgt im Wege der Gewohnheit oder durch Vererag, das bedentec: durch die
Glieder der Rechrsgemeinschaft selbst und nicht durch ein besonderes Geserzgebungs-
organ. Und cbenso auch die Anwendung der generellen Normen auf den konkreren Fall,
Es ist der sich in seinen Interessen verletze glaubende Staat, der sich selbsc zu encscheiden
hat, ob dec Tatbestand eines Unrechts vorliegt, fiir den ein anderer Staat veranewortlich ist.
Und wenn dieser das behauptete Unrecht leugnet, fehle es an eiver objekriven Instanz, die
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2. Une parcie des difficuleés issues de la chese selon laquelle le droit
international seraic un droit primitif découle du terme utilisé: la «primi-
tivité». Ce terme est une molécule peu saturée. Il s'accommode d'adjonc-
tions les plus diverses. I) véhicule confusément un jugement de valeur au
deld de son caractére apparemment descriptif. Il est relationnel sans
expliciter les bases de 1'analogie a laquelle il invite: par rapport 4 quels
ordres juridiques le droit international est-il primitif ? Sur quelles bases
érablir Ja comparaison? De quel type de primitivité s'agic-il ? De la
primitivité absolue, celle des ordres juridiques étudiés par '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 2 un moment
donné? Et encore: ne faut-il retenir que les données seructurelles 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 jugemeart sur le plan de normes secondaires ayanc craic & 1'ocgani-
sation juridique dans une société, ou doit-on considérer aussi les normes
primaires et la qualité des contenus qu'elles véhiculenc? Et enfin: la
primitivité releve-t-elle d’un échantillonnage de facreurs les plus multi-
ples, ou ne vise-r-elle que cerrains d’entre eux done le poids est supérieur
voire décisif ? Si c’est le cas, comment établir-les poids respectifs ?

Il n'est pas éconnant que la doctrine, 4 défaut d’avoir clairement érabli
les bases du probléme, se soit souvent contentée de prises de position assez
générales. Tout se passe comme si, aprés un salut au drapeau, la voie est
libre pour passet aux choses vraiment sérieuses: au droit international
positif contemporain.

3. Ce v'est pas le lieu d’entreprendre une revue exhaustive des opinions
doctrinales. Celles-ci peuvent étre ramenées 2 deux carégories.

den Steeic in esnem rechclich geregelten Verfahren zu entscheiden hac. Und so isc es auch
der in seinem Reche verleczee Scaat selbse, der gegen den Rechtsverleczer mic dem vom
allgemeinen Vilkerrechr eingesetzeen Zwaagsake, mic Repressalie oder Krieg, zu geagie-
ren befuge ist. Es ist die Technik der Selbsthiife, von der auch die Enrwicklung det
cinzelstaaclichen Rechrsordnung ausgegangen ist. Demgemif herrschr das Prinzip der
Kollektiv- und Erfolgs-, niche das der Individual- oder Schuldbateung. Die Unrechrsfolge
richtet sich nichr gegen den — als Organ des Einzelstazres fungierenden — Menschen, der
den Unrechestacbescand absichelich oder fahridssig gesetzt hat, sondern gegen andere, die
an ihm in keiner Weise beteiligt und nicht imstande waren, ihn zu verhindern. Repressalie
und Krieg treffen niche die Staatsorgane, die mic ihrer dem Scaac zurechenbaren Handlung
oder Unrerlassung das Vilkerrecht verletzt haben, sondern die Masse der das Volk
bildenden Menschen...».



104 R. Kolb

a) Les défensenrs de la primitivité. En regle générale, le caractére priroicif
du droit international est affirmé au regard de ses données structurelles 4 Le
droit international auraic nombre de caractérisciques de l'ordre juridique
primitif : le caraccére coordinatif et décentralisé; le caractére inorganique
(carence institutionnelle) : Vindifférenciation des fonctions constitution-
nelles (1égislacif, exécucif, judiciaire); le caraccete fragmencaire et lacunai-
re (carence normative) ; le caractére non-écrit ; la prédominance de |'auto-
interprétation sans possibilicé de contrdle par un tiers ; la représaille privée
comme modalité de sanction du droit et 'antoprotection en général ; la
responsabilicé collective plutdt qu'individuelle ; fa juscice facultative ; etc.
Souvent ces caractéristiques sont présentées comme une donnée scructu-
relle néeessatre du droit international. Sans elles le droit international se
transformerait en droic fédéral.®

Sefon une autre opinion, le droiv international est un droit primicif
au regard de ses insuffisances ou imgperfections dans 'organisation posici-
ve actuelle.® La primirivité n’esc donc pas une donnée structurelle et
dans ce sens nécessaire, mais la somme des insuffisances actuelles de ce
droit, contingentes dans 'hiscoice. La destinée du droic international
est d’évoluer comme tout ordre juridique vers un idéal du droit, consti-
tué par le systéme juridique intégré de I'Etat moderne. D'on cette
vision escatologique : «Le dtoir international ne peut faire partie du
droit qu'autant que ses imperfections actuelles sont considérées comme
passageres (...). Des qu'elles sont considérées comme permanentes, le
droit internatiopal disparait complétement de I'horizon du droit»’.
Ainsi, ou bien le droic incernational est nécessairemenc primitif et alors
il faut nier son caractére juridique (c’est aboutir a I'ancienne doctrine
austinienne), ou bien la primitivité ne signifie qu'un ensemble d’im-
perfections passageéres vouées a disparaitre et alors le droit international
existe, bien que grevé de leur poids. La primicivicé n'est plus un donné.
Clest le simple revers des imperfections du droit international a un
moment donné. Il y a un glissement sensible. Primitif ne signifie pas
plus que «imparfait».

4 Voir par exemple Kelsen ou Guggenheim (footnote 1).

5 Voir déjd Holland, Elements of Jurisprudence® (1893) 339; De Lowrer, le droir
international public positif, vol 1(1920) 59. Voir aussi Zitelmann, Die Unvollkommenbeit
des Vélkerrechts (1919); Burckhardt, Die Organisarion der Rechrsgemeinschaft (L927) (le
droit international est certes coit, mais droit non positif parce qu'il n'est pas soutenu par
une organisation sociale intégrée). Sur ces deux derniers auteurs, ¢f Truyol y Serva,
Doctrines contemporaines du droic des gens (1951) 26 et seqs; Walz, Wesen des Volker-
reches und Keitik der Vilkerrechtsleugner (1930) 88 et seqs, 97 et seys.

§ Voit Lanterpacht, Régles 118-121.

7 Ibid 119.
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b) Les négateurs de la primitivité, La critique des conceptions présencées
s’attaque généralement au point de référence choisi pour conclure que le droit
internacional est un ordre primitif. Ce point de référence est le droit
interne de I'Erat. On reproche au droit international de ne pas étre comme
le droit interne. Or par définition, affirment les négareurs, il ne peut pas
I’étre. Le droit international est destiné a régir un environnement social
ergs différent de celui du droic interne. C'est en fonction de son aptitude
a remplic efficacement les fonctions propres 4 cette société décerminée
qu'il doit écre jugé, Prendre comme base d'induction de tout droit la
définition du droit étatique occidental des XIX® et XX* siécles ne peut
mener qu'a des distorsions, car ce ne sont [a en définitive que des modalirés
historiques du droit, non pas son esseuce. Des lors, comme le dit Trayol y
Serra: «l] ne s'agit pas rant, en l'occurrence, de faire valoir une différence
de ‘développement’ entre le droit internacional et le droir inrerne des Ecacs
que de se rendre compte d'une différence de structure»®. Dol aussi la
condamnacion des négaceurs du droit international? ou de ce courant
important, suctout parmi les philosophes du droit, qui consiste & considé-
rer le droir international comme étanc un droit imparfaic en voie de
formarion. "

D'autres auteurs réfutent la primitivité du droit international en serrant
de plus pres le caractere propre de cette branche du droic.!! Le droit inter-
national n'est primitif ni dans ses regles primaires qui ressemblent beau-
coup aux régles du droit interne et sont souvent descinées 2 y écce incorpo-
rées, ai dans ses regles secondaires (régles sur la produccion ec 'application
des regles juridiques) qui sont sopbistiquées afin de pouvoir régir une
sociéeé complexe.1? Sur ce plan secondaire, les sociétés primitives se distin-

8 Truyol y Serva, 173 RCADI 1981/4, 119. Cfr aussi Wei/, 237 RCADI 1992/4, 203
et seqs; Verdross/Simma, Volkerteche 33. Berber, Vilkerreche 19. Virally in Virally, Le droic
internartional 98: «Le droit internasional n'est pas un droit parvenuw a vn stade d'évolution
moins avanc€ que la plupart des droits nationaux : par rapport & ces derniers il se présente
(...) comme un droit différents.

9 Cf Austin, Lectures on Jurisprudence ot che Philosophy of Pasitive Law®, vol 1(1885)
79 et seqs. Sur cecte doccrine, ¢f Truyol y Serra, 173 RCADI 1981/4, 104 et seqs; Truyol y
Serra, Doctrines contemporaines du droit des gens (L951) 4 et seqs, 14 et seqs; Walz,
Wesen des Volkerreches und Kricik der Volkerrechesleugner (1930) 4 et segs, 56 et seqs.

30 Cfr par exemple Vanni, Filosofia del diritco (1920) 81; Del Vewchio, Lezioni di
filosofia del diritto? (1936) 230 et seqj; Schinfeld, Die logische Strukrur der Rechtsordnung
(1927) 56: Ryffel, Rechts- und Staatsphilosopbie (1969) 188. Voic aussi Walz, Wesen 88
et seqs. Concra, Henkel, Einfithrang in die Rechrsphilosophie? (1977) 124,

W Cf Abi-Saah, 207 RCADI 1987/7, 123 et seq.

12 Et encore, ibid 124 : «En d'autres termes, it me scable absurde d'atfirmer que les
régles primaires du droit international répondent bien a la mentaliré de homime du
XX¢ siecle alors que ses régles secondaires reflétent roujours la mentalicé de {"homume de
l'age de piecre».
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guent par leur formalisme et leur caractére sacral. Le droit est fermement
ancré dans une société & morale close. Or ces traits s'opposent au caractére
informel et vationalisé du droit international nécessaires 3 sa précention cecumé-
nique, & sa morale ouverte. A bien y regarder, ce qui ressemble encre les
mécanismes du droit des sociétés primitives et ceux du droit international
decesiécle,ce n'est pasla primicivicé, mais la configuration du pouvoir dans
le corps social. Il est décentré, diffus, non encore cristallisé en des organes
collectifs. Des lots le cerme primitif souléve une gamme de connotactions
qui dépasse de loin ce qu'il peut légitimement viser.

4. Sans prendre position sur la destinée 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'inspite de formes d’organisation proches de
celles du moyen 4ge. La société du moyen 4ge, avec son éparpillement du
pouvoir, cocrespond sous de nombreux aspects 2 la société internationale
de ce XX¢ siécle. Il se peut que le terme «primitif» ne convienne guére
pour décrire ces traits du droit internacional et du droit médiéval. Il reléve
peut-écre de trop d’z prioris et d’une vision que l'on pourrait appeler trop
foncieremenc entéléchique. On peut toutefois ramener ce terme a ceci.
Tour droit s'inscrit dans 1'une des branches d’une alternarive. Primo, il
peut s'agir d’'un droit reposant sur des structures centralisées ol les
pouvoirs procédent d’'un pble de pouvoir unique. C'est une forme de droit
«étatiquex. Il s'agit d'un droic «non-primitifs. Secundo, i} peut s'agir d'un
droit décentralisé o les pouvoirs restent répartis sur des centres autono-
mes. C'est une forme de droit de «sociétés non-ératiques». Il s’agic dés lors
d’un droit «primitif». Le terme primitif n'est donc qu'un descripteur de
toutes les conséquences qui découlent du caractere coordinatif du droit
international, du fait que le sujet w4 singuli et non la communauté
jutidiquemenr organisée détient les pouvoirs conscitutionnels, du fair que
la souveraineté individuelle n'a pas été expropriée.

Procédons dans cec esprit a un bref échantillonnage de divers aspects
propres a la structure (actuelle) du droit international qui révélent une
analogie frappante avec l'organisation juridique du moyen Age.

a) L'aspect le plus frappant est évidemment le caractére coordinatif du
droit international : la décentralisation (ou décencration) du pouvoir; la
confusion entre sujets-créateurs et sujets-descinataires des régles du droic;;
'auto-interprération; la confusion entre le juge et la partie; la justice
facultacive ; les sanctions par voie de représailles; le réle prédominant de
la volonté (autonomie), l'absence de loi (hétéronomie).

Ce sonct la des aspects cacdinaux de I'organisation sociale extra-ératique.
Historiquement, la famille, le clan , les gentes, et en leur sein Je chef de
famille (d’ol la patria potestas encore dans le droit romain), sonc les unités
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premiéres du tissu social. Peu 3 peu — au début seulement pour le temps de
guerre — le pouvoir est délégué 4 des rois (chefs de guerre), L'habicat de la
famille ou du clan est un espace doté d’'immunité. Les obligations et la
réparation pout la majorité des crimes relévent uniquement du sujet con-
cerné en lui atcribuanc des pouvoirs sur le corps du sujec faucif d'inexécution
ou de délit. Le moyen dge est toujours organisé selon ces principes. Il est
fondé sur une discribution de droits publics le long de la pyramide de
vassalités. Chaque seigneur obtient ainsi une iurisdictio, un pouvoir spéci-
fique d'édicter des regles, de les exécucer ec de tenir justice. Tout le syscéme
se présente comme une juxtaposition de pouvoirs autonomes calquées sur
le modele du rex imperator in vegno su0."> La sanction du droit relevait de la
justice privée : chacun cherchair a s’assurer, par les moyens en son pouvoir,
la réparation des dommages subis.' La violation du droit érait une affaire
largement privée. L'intérée public ne porta que sur les formes de 'exercice
de la justice privée (exclusion de certains moyens, par exemple I'incendie;
de cerrains lieux, par exemple ceux voués au culte). Par accord un juge privé
pouvait écre nommé par les parties en litige. Les analogies avec le droit
international sont ici patentes, Il n'est pas nécessaire d’insister.

b) En matiére de sowrces le droit incernacional présente beaucoup
d'analogies avec les droits anciens. C'est compréhensible, si I'on songe au
faic que les sources sont une rationalisacion du pouvoir de créer le droit et
donc du pouvoir tout coutt.

Les sources du droit international sont indifférenciées et sans hiérar-
chie. Censées découler ditectement ou indirectement de la volonté des
Etats (monisme qui culmine dans les enseignements positivistes), il n’est
aucun critére de hiérarchie, car routes les volontés du souverain ont le
méme rang.'> Des lors on recourt principalement 2 des régles de collision
ponctuelles comme celles de la Jex posterior et de la lex specialis.

D’un autre c6té, le droit international connaft une pluralicé de sources
limicées ratione personae ou loci : les traités ont un effet relacif; la coutume
peut écre 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

'3 Cf norammeric la théorisacion raffinée de Burcole, Calasso, Medio evo del diricco, ¢ I
(1954) 499 et seqs.

4 Sur la guerre privée, cf Kanfmann, Fehde, dans Evler/Kaufmann (Hrsg), Handwiccer-
buch zur deueschen Rechtsgeschichee, ¢ I(1971) LO83 er segs.

'3 Une hiéracchie des sources n'est imaginable qu' travers la hiéraschie des organes
qui édiccent le droit : par exemple consticuance, 1égislaceur, exécutif (r2glemencs) dotés de
tégitimicé (démocratique) décroissance. C'est pourquoi la hiérarchie des sources s’accuse au
sein des organisacions internationales oil existe une hié¢rarchic des organcs. Le craité
constitutif 'emporte sur les texces internes de 'organisation.
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rapports spéciaux dérogatoires du droir général. D’otr une multiplication
objective du droir.

Le droit international esc aussi un droit de principes. C'est un droic qui
fixe les grandes orientations, un droit en permanence constitutionnel.
L’absence d’organes centralisés et d'administration téguligre du droit fajt
qu'il manque cecte couche intermédiaice de normes plus concrétes qu'en
droit iuterne oa désigne de droit adminiscracif. En d’aucres cermes, la
prédominance de la souveraineté et la création volontaire ou coutumidre
du droit crible le droit international de nombreuses lacunes matérielles.!6
D’oil, dans nombre de domaines, le cdle tres impartant de ['équité comme
téte de pont, apte 4 fournir une normativité de rechange la ot des regles
précises ne se sont pas encore cristallisées (drojt de la mer, ressources
communes, succession dErars, etc.).

Rappelons encore |'importance du droit non-écrit ou coutumier, qui
tend 2 une croissance lente er a un actachement un peu archaique aux
pratiques sociales de faic. Le droit ne s’y présente pas comme otdre
rationnel, mais comme amas de faits dans les régularités contingentes
desquels la régle essaie de se frayer un chemin.

Les droits anciens, noramment au moyen ige, connaissent une multi-
plicité de sources cortespondant aux innombyables iurisdictiones possédés
par des seigneurs locaux, des confréries, des villes, etc.!” Commie 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'a 'émergence des statucs
citadins ec a la cerrirorialisation des rapports juridiques (XIIIe siecle).'® Le

5 On pourrait soutenir que le droit international n'a pas de lacuncs formelles, car dans
tout ordre juridique on peut faire application de la regle résiduelle de libereé er cepousses
une dernande insuftisammenc fondée en droit. Mais 'acilisation trop fréquence de cetee
technique mectrait en évidence la faible densité normacive (lacunes macérielles) d’un ordre
juridique, Cf De Visseher, Concribution 2 Pérude des sources du droit internarional, RDILC
1933, 418 nore 2.

V' Cf Cavanna, Storia del diricro moderno in Europa — Le fonti € il pensieco giuridico,
vol 1 (1982) 200 et seqs.

¥ Sur les rapports entte les statuts cicadins (ins proprinm) et le droic romain commun
(us commune), selon le principe de la lex specialis (ius covomune viget wbi cessar spatntum), cf
Ermins, Corso di diritto comure, t 1 (1989) 17 et seqs. Engelmann, Dic Wiedergeburt der
Recheskulear in Iralien (1938) 104 et seqs, 140 ee segs. Sur [a cerritoriaisation du droic des
le XIII¢ siecle, cf Guterman, From Personal to Territorial Law (1972); Stobbe, Personalitie
und Territorialicit des Rechts und die Grundsitze des Mittelalcers Gber die Collisio
statutorum, Jahrbuch des gesamren deutschen Reches, vol 6 (1963) 21 er segs. Une
hiérarchisacion des sousces exisce bien plus t6t au sein de I'Empire romain de Byzance oi
la coutume est sournise 3 la volonté de l'Empereur (quod principi placuit, legis haber vigorem).
Cf Calasso, Medio evo 42 ct segs, 51 et seqs.
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droit des peuples germaniques qui dominent le moyen dge était décentra-
{isé. Le roi n'a pas de pouvoir absolu (nec regibus infinita aut libera potestas).
Le pouvoir et le droit restent ancrés dans le coeps social. Le droit en est un
produit spontané. II coule de I'’Assemblée des hommes libres réunis
(concilium civitatis) et de la tradition coutumiére. Le droit écrit est considéré
comme relevant d’un pacte.'” Un tel droit, constitué par des multiples
accidents ponctuels et dépourvu de toute systématique, est trés lacunaire
et trés incertain. D’olt dés le moyen 4ige la tendance de recourir a des actes
notariés (Urkunden) créant ou attestant l'existence dun droit?® et les
tentatives de recueillir les sources dans des codes.?! De plus, 3 coté
d’innombrables regles de détail, le droit est dominé par quelques principes
généraux tels que le principe de personnalité (inra ossibus inbaerent)*? ou le
principe de I'aequitas dans I'application du droit, par exemple dans le droit
canonique.? Le droit pénal connait une poussiére de normes prohibitives,
Au-dessus de cette poussiére de normes s'élévent quelques principes qui
dominent toute 'administration de cette branche du droit : le principe de
{a responsabilité objective (Erfolgshafiung); le principe du flagrant délit
(auquel se rattachaient des conséquences juridiques trés 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.t Comme en droit international, la fragmentarité
du droit laisse un espace béant entre les normes infiniment concrétes qui
refletent directement les expériences de la vie, et les grands principes
inspirateurs. Il manque cette couche médiane de droit rationnellement
formulé qui tiendrait le rdle du droit administratif moderne. Enfin,
I’équité joue un rdle tres important au moyen 4ge.? Elle aboutit parfois a

19 Cf Calasso, Medio evo 118 et seqs. Une exception se crouve dans 'Empire franc qui
connait une forte activité législative.

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

21 On a pu parler d'un mouvement de codification du droit (Rechtsdokamentationswelle:
consuetudo in scriptis vedacta) des le 12&me et le 13eme sidcles. Cf Schlusser, Grundziige der
neueren Privatrechtsgeschichte® (1985) 11 et seq. Pour les compilations du 182me siécle,
cf Cavanna, Storia del diritto moderno 254 et seqs.

22 Sturm, Personalitiesprinzip, dans Erler/Kanfmann (Hrsg), Handworcecbuch zur
deutschen Rechtsgeschichee, t III (1984) 1587 et seqs.

3B Cf Caron, Aequitas romana, misericordia patristica ed epieichia aristotelica nella
dottrina dell’aequicas canonica (1971). Lefebyre, Equity in Canon Law, dans Newman (éd),
Equity in the World’s Legal Systems (1973) 93 et seqs.

24 Cf Schrider, Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichm4 (1902) 73 et segs, 339
et seqs, 755 et seqs; His, Geschichte des deutschen Strafrechts bis zur Cacolina (1928)
(réimprimé en 1967).

B Cf Cavanna, Storia del diticto moderno 120 et seqs.
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transférer des pouvoirs de législation vers les fonctionnaires du roj afin de
tempérer des formalismes et de contribuer au développement d'un droit
ressenti comme trop fragmentaire ou archaique. On peut songer i la
compétence crés large de statuer en équicé de la Cour royale des francs
(VI sigcle)® ou a I'Equity du Chancelier royal anglais.?’ Il y a douc une
série de parallélismes entre les droits anciens, notamment du moyen 4ge,
et le droic international sur ie plan des sources.

c) On peur insister aussi sur une série d’autres aspects ponctuels dont
voict quelques exemples.

Primo, dans tous les droits basés sur des souverainetés multiples, la
doctrine de la primauté de I'intérét commun, U'idée d'une ##ilivas publica,
est peu développée. En droit international, ce n’est que récemment, mais
non sans confusion, que 'accent a été mis sur des intéréts erga omnes.

Secundo, tant le droit international que les droics du moyen dge ne se
présentent pas comme systémes complects et exclusifs. Le droit du moyen
ige était perméable au concepts de morale ou de religion, comme le droit
international est un droit ouvert a la politique ou & 'échique.”® Ce n’est
qu’avec les codifications étatiques modernes qu’une branche du droic s'est
présentée avec Ja prétention d’éere complece en elle-méme et de pouvoir
nterdice tout recours a des notions extérieures aux normes qu'elle pose
(d’ott I'interdiction méme d'interpréeer le code).? Ce paradigme légaliste
n'a jamais existé en droit international parce que ce fut d’abotd ua droit
rationnel (naturel), puis, comme il a écé dit, un droit plus directement 1ié
au corps social.

Tertio, tant le droit du moyen 4ge que le droit 1nternacional sonc des
droics difficiles a réformer on 4 modifier. L'absence de mécanismes insti-
tutionnels et unitaires de changement du droit (un «législateur») tend
cimenter le status guo, les droits acquis, la conservation. Tout changement
est lent, souvent seulement partiel (par exemple ratione personae). Les
souverainecés mulciples accusent |'importance du principe de |'unaaimité
au décriment de celui de la majoricé pour la prise de décision.*® De méme,

26 Cf Kanfmann, Aequiraris judicium, Kénigsgericht und Billigkeic in der Rechtsord-
nupg des frithen Miteelalters (1959) esp 93 er seqs.

2 Cf Barton, Equity in the Medevial Common Law, dans Newwmar (€d), BEquity 139
et seqs; Maitland, Equicy {1969),

% Cf Berber, Volkerreche 24 et seqs.

2 Cf suc ce point Taselle, Storia della culeura giuridica moderna (1976) 15 et segs,
485 er seqs.

3% Un exemple frappant en est, pour le droit international, fa doctrine qui avait cours
eacore avn début de cc XX sigcle er selor lequelle le désaccord d’un seul Erat pouvaic
empécher la conclusion du craité méme encre les aucres Ecats ayant parcicipé a sa préparation.
Ce fut le cas lors des Conférences de La Haye 1899/1907, ct Pelitss, Les nouvelles tendances
du droic international (1927) 28 et seqs; Politss, La justice internationale (1924) 198 ct segs.
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au moyen 4ge, chez les peuples germaniques, il existait le droit du fberum
veto permettant a chague individu membre de I'Assemblée des hommes
libres de bloques une décision. Voici un exemple. Un certain roi Clodovis
souhaira obtenir un vase précieux au-dela de sa parc au bucin de guerre,
Tous les associés sont d'accord, sauf un. Cet individu y oppose son veto en
prenant une hache et en cassant le vase. Aucune poursuite n'est intentée
contre lui: il est censé avoir exercé son droit.?!

Quarro, le droit international comme les droics du moyen 4ge tendent
4 écre des droits particuliers. D’abord, ils privilégient les r&gles concrétes,
illuscratives et individualisantes par rapport aux régles abstraites, généra-
les et cypisantes du droit étatique moderne. Chagque transaction juridique
rend en outre 4 étre individualisée par rapport a la qualité du sujet qui
I'encreprend.?? Le droit de la mer en fournit de nombreux exemples avec
ses mulriples statuts d’Erat sans littoral, géograplhiquement désavantagé,
archipélagique, exporrateurs de certaines mariéres, etc. La dogmatique
juridique, la systématisation du droit ou les problemes de méthode restent
subordonnés et insignifiants dans ces sociétés a germination irréguliére du
droit.3? L'intensité facruelle des normes est aussi une caractéristique de
beaucoup de normes du droit intecnational : recours aux «cicconstances de
'espeéce», au «raisonnable», & ['équité.

Le droit du moyen 4ge 8tait aussi trés particulatiste. Tout procédé
d'abstraction lui fait défaue. Il ne connalc pas le sujer unique du droic (d’ot
la multiplication des normes selon les statucs subjeccifs : noble, commer-
cant, paysan, non-catholique, etc.). Les normes posées pour un cas indivi-
duel sont fréquentes. I n'y a généralement que peu d'écart encre la norme
et le faic. Voici un exemple. Les droits germanicques ne connaissaient pas
de limite générale pour ['dge adulte. Le consrat de la majorité se faisait au
cas par cas par voie d'une nspectio corporis du jeune prétendant devant
I’Assemblée des citoyens.>

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

N Kern, Recht und Verfassung im Mirtelalter (1953) 84 er seq.

32 Comme le dit De Visscher, Théories et réalités en drojt internarional pubtict (1970)
165 er seq: «Ces diftérenciations profondes qui procedent de l'individualité cchnigue ec
hiscorique propre des nacions, des inégalicés de leur consticution physique et de leunts
ressources économiques, du nombre réduic des Ecats pac compataison avec celui des
individus, du cacactece éminemment polirique de leurs fins propres, de Uicrégularicé ec de
la moindre fréquence de leurs rappores murtuels, condnisenc ici & la prédominance des
sicuacions parciculiéres sur les sicuations générales».

B Cf, pour le droit international, Schille, Methoden der Volkerrechtswissenschaft,
Berichee der deutschen Gesellschaft fiir Volketreche, © 111 (1959) 1 et segs.

34 CF Calusso, Medio evo 126.
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cacher que sur bien des points celui-ci, inscrit dans le XX¢ siecle, diftere
fortement des droits anciens. Rappelons le caractere non-formaliste du
droirt international opposé an formalisme des droits anciens ;** les techni-
ques de codification convencionnelle hautement raciopalisées ; la concep-
tion selon laquelle le droic se fait, opposée a celle des droits anciens selon
laquelle le droit se trouve ou se révele ; etc. Dans tous ces contextes le droit
internatjonal ressemble au droir étatique moderne et n'est donc pas
primitif. De plus le droit international évolue sans cesse. Le recul des
dogmes de la souveraineté absolue et du volontacisme intégral ont repous-
sé certains de ces archaismes. Mais il ne faur pas s'exagérer le chemin
parcoutu.

5. Sl y donc primigvicé du droit international, c’est par rapport a
I'expérience des droits ératiques centralisés. Le droit international cotres-
pond sur beaucoup de poiats davantage au droit des sociéeés pré-€eariques.
C’est sur ce point empirique, dépourvu de tout jugement de valeur, qu'on
peut {égitimement parler de «primitivité», en entendanc par la la struceu-
re décencralisée de la société internationale et les conséquences que ce fait
imprime au droic qui gégit cetre société, D'un constat purement descrip-
cif, on risque routefois de glisser imperceptiblement vers un postulat et
donc vers des notions prescriptives. Le droit interne moderne est bien issu
des droits anciens aprés un long accouchement. 11 se présente comme
forme plus perfectionnée du droit, car 1l se plie aux exigences d’ordre les
plus élémentaires que les droits anciens ne pouvajent satisfaire. Faur-il
donc penser que le droic international devra aussi accoucher d’un nouveau
droit de type «étatique» ? C'est 13 une autre perspective.

De plus on aboutit 4 un paradoxe. Travailler au perfectionnement du
droit international signifie aussi le tuer. Un droit «étatique» n'est plus
inter-national ; ce serait rour au plus du droic fédéral. Ainsi peur-on dire
qu'une dose d'imperfections (ou de primitivité) fait partie de la structure
méme du droit international. L'organisation horizoncale du pouvoir ne
peut avoir en méme temps les caractéristiques d'une organisation vertica-

3% Voici un exemple. Pour obtenir réparation d’un préjudice corporel pour sectionse-
menc d'un membre du corps, le [&sé devaic se présencer devane ' Assemblée. Un bouclier
érait placé 2 une certaine distance du lésé qui devaic saisir le membre sectionné ec, dans une
procédure sacrale, le lancer sur le bouclier. Si tous les membres de ' Assemblée encendaient
I'tmpact du membre et du bouclier, le 1ésé pouvait obtenic réparation. Cf U Edictum Rothari,
arr 47 [droit lombard; cf Beyerle, Edictumn Rochari (1947)) ex |a Lex Ribraria, art 68 (droit
franc): «Si quis in capur vel in quacomque membro plagatus fuerit, er ossus exinde exierit,
qui super viarm 12 pedorum in scuro sonaverit, 36 solidos facrus i culpabilis indicetur»
(Sobm, Lex Ribuaria (1883) 94]. Cf aussi dans : Monumenta Germaniae Hiscorica, Leges,
Germanenrechte, série édisée 2 partir de I'année 1934,
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le. Or faur-il pour cela se résoudre & rendre inamovibles les défauts dans
I'organisation actuelle du droit international? Peuc-éere faut-il donc cra-
vailler & surmonter cetre phase de l'organisarion sociale qui nécessite
I'existence d’'un droit international. Peut-&cre faut-il souhaicer une forme
d'Erar mondial (malgré ['énorme concenttation de pouvoirs qu'll présen-
terait). Clest des évolutions sociales qui échappeat assez largement 4 la
volonté de 'homme que dépendra la configuration du droit internacional
de demain et éventuellement méme son existence. Réjouissons-nous pour
I'instant de son existence qui dans sa diversité nous permet de réfléchir a
des choses aussi passionnantes que sa précendue «primitivirés.

Zusammenfassung

Gemil efner ehrwiirdigen, aber nicht unumserictenen Lehrmeinung bhan-
delt es sich beim Volkerrecht um eine primitive Rechtsordnung. Die Voraus-
setzungen und Grundlagen dieses Urtejls werden allerdings selten genau
durchleuchtet: Primiciv in Bezug worauf? Primitiv wodurch? Welche Art
von Primirtivitit? Was ist iibechaupt Primitivitit? Primitiv oder unvoll-
kommen?

Die Befiirworter der Primitivititsthese verweisen regelmiflig auf die
anacchische Macheverteilung in der internationalen Gesellschaft. Das
Volkerrecht beruht auf dezencralisiercen, souverinen Machtzencren, und
hat somit einiges mit den Rechtsordnungen, die vor der Konsolidierung
des modernen Staaates existierten, gemein. Die Primitivititsleugner grei-
fen gerade diesen Bezugspunkt an: Das Vitkerreche darf niche einfach als
primitiv abgekanzelt werden, weil es nicht wie das innerstaacliche Recht
ist — ja strukturell gar nichr sein kann,

Eine vergleichende Schau des mitcelaleerlichen Reches und des Vél-
kerreches, die hier unrer dem Blickwinkel der Strukrurelemente und
wichrigen Recheseinrichtungen unternommen wurde, zeigr eine be-
trichtliche Anzahl von Analogien zwischen den beiden Rechtssystemen.
Im Grunde gibr es zwei grofle rechtliche Ordnungstypen: einmal das
zentralisierte Rechessystem des modernen Scaates; andererseits das dezen-
tralisierte Rechtssystem, bei der die Macht auf autonome Zentren verteilt
ist. Letzeres vermag die Gerechriglkeics- und Ordnungsbediicfaisse der
Gesellschaft wegen der ungeniigenden Einbindung der Mache auf die
Dauer nicht zu befriedigen. Daher das Urteil der Primicivitde, das solchen
Recheordnungen zuteil wird. Dabei kann es sich zunichst einfach um
cinen wertneutralen Begriff handeln, durch den schlicht der ,nicht-
staatliche” Rechtstypus bezeichnet wird. Es ist aber nicht selten, dass der
Begriff wertend gebrauchc wird. Er dient dann dem Gedanken, dass alles
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Recht sich dem Typus des staaclichen Rechts anzunihern hat, und somit
einer Integration, die im Postulat eines Weltstaates gipfele. Im rein
deskriptiven Sinne mag man das Volkerrecht primitiv bezeichnen, auch
wenn der Begriff den wahren Bedeurungsgehalt der Aussage nicht ad-
dquat wiedergibe. Im priskripciven Sinne verbindet sich unser Begriff mic
einer Vision des weltpolitischen Schicksals des Menschengeschleches und
kanu von dieser nicht gecrennt werdern.

Correspondance: Dr. Robere Kolb, Institat universicaire de hautes écudes internacio-
nales, Rue de Lausanne 132, Case postale 36, CH-1211 Gengve 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

