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Avant de porter un jugement sur les diffé-
rentes réponses données à eette question, il
faut définir clairement notre objet. Par droit,
nous entendons le droit positif, c'est-à-dire un
ordre de contrainte réglant la conduite des
individus et qui est créé par des aetes hu-
mains. En outre, le droit positif doit être
effectifo c'est-à-dire réellement appliqué et
observé, soit dans les limites d'un territoire
donn.éo comme le droit nationalo soit sans
distinction de frontières territoriales, comme
le droit international.

Valiilité et effeetivité ne doivent pas être
confondues,

QUEI EST LE FONDEMENT
DE LA VALIDITÉ DU DROIT ?

par Hans Krr,snx
professeur ûnêrite à I'Uniuersitî ile Berheley (Califurnie), Erats-unisr

I

Note de la Rédaction.'A un moment où le droit interna-
tional, et spécialement le ( droit pénal international D est si
discuté et se trouve au centre des préoccupations des hommes
de science. des hommes d'Etât et du public en général, et
âlors que la Commission du .Droit inlernational des Natjons
Unies a renvoyé à l'Assemblée générale de celles-ci, poùr
cette année précisément, les projets de ( Code des crimes
contre la paix et la sécurité de I'humanité, et de < Cour
criminelle internationale D, nôus pensons qu'il est d'un
intéret certâin pour nos lecteurs de lire la présente étude sur
les thèses générales qui servent de fondement au droit

Par ualidité, nous entendons le caractère
obligatoire de cet ordre de contrainte. Ce
mot exprime I'idée que les individus doivent
appliquer et observer les normes qui règlent
leur conduite. Parler de la validité d'un ordre
juridique, c'est reconnaître implieitement que
les normes de cet ordre devraient être appli-
quées et observées. Parler de l'effectir.tité d'urt
ordre juridique, c'est affirmer que, grosso
rnodo, les normes de cet ordre sont actuelle-
ment appliquées et observées. Notre question
est alors la suivante : pourquoi les individue,
dont la conduite est réglée par un ordre juri-
dique positifo doivent-ils se conforrner aux

international. Même si les perspectives de réalisation de cesprojets semblent actuellement ajournées, I'intérêt perma-
nent du problème en soi, qui ne manquera pas de renaître
à mâintes occasions, justifie I'attention qu,on lui porte etmérite que nous lui consactions âu moins une étude de
p rinci pe.

Cette attention et cet intérêt sont d'autant plus justiliés,
en ce moment même, que, de son côté, le Comité Internalional
de la Croir-Rouge, donnânt suite aux travaux de la Confé-
rence diplomâtique de 1949, au væu de plusieurs Sociétés
de Croix-Rouge nationales, et aux résolutions du Congrès
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normes de cet ordre ? La question n'est pas
de savoir si le droit positil doit être apprliqué
et observé, ou, ce qui revient au même, si le
droit positif est valable. Cela est presupposé
par tra théorie du droit positif. En effeto la
force obligatoire est un élément essentiel de
la notion du droit positif. C'est non seulement
en vertu de leur signification subjectiveo mais
aussi en vertu de leur signification objective
que les actes législatife, judiciaires et admi-
nistratifs créent et appliquent des norrnes
obligatoires. Maie un acte dont la signifiea-
tion subjective est une nonne' c'est'à-dire
I'idée qu'un individu doit se comporter d'une
certaine manière, peut ne pas I'avoir objecti-
vement: Quand un brigand vous ordonne de
lui rernettre votre portefeuille, la signification
subjective de cet acte est que vous devti.ez
faire ce qu'il ordo.ne. Mais vous n'interprétez
pas cet actg comme ayant la signification
objective d'une norme ob'ligatoire' Par consé-
quent notre question revient en définitive à
la suivante: Pourquoi interprétons'nous les
actes par lesquels le droit positif est créé et
appliqué conune ayant la signification objec-
tive des normes obligatoires ? Nous abor'
dons là un problème généralement considéré
comme le problème fondamental de la philo-
sophie du droit.

II
La question est fréquemment résolue de la

façon s,uivante : Nous devons nous coumettre
au droit positif parce que les normes géné'
ralee créées par un organe législatif ou par la
coutume, et les norrnes individuelles conte-

irternational de Droit pénal, tenu à Rome en 1953, sur cette
question, étud.ie les dispositions de base, pouvant servir de
modèle à une loi-type ou aux coditcations ou conventions,
nationales ou internationales nécessa:ires, sur la protection
générale des Conventions humanitâires internationales de
éenève, Une réunion d'experts a lieu précisément, au siège
du C.I.C.R., d.u 8 au 12 octobre 1956, pour éclairer les pro-
blèmes juridiques et pratiques de cette æuvre ,capitâle'
Nous nous proposons, dans un prochain article, d'exposer
ici ce sujet dans sa perspective historique et juridique et
son état le pluÈ récent, en tenant compte des résultats
auxquels aurônt abouti les experts et le service iuridique

nues dans les décisions des tribunaux ou les
décrets dee autorités administratives, sont
conformes aux principes moranx ; nous ne
devorrs leur obéir que dans la mesure où elles
sont conformes à ces principes. L'ensemble
des principes moraux qui ont trait à la créa-
tion et à l'appùication du droit eonstit'uent
I'idéal de justice. Si I'on suit ce raisonnernent,
le fondernent de la validité du droit est dans
son caractère de justice. Maisr. demanderons-
nous, comment déterminer ce qui est juste ?

Une des réponses que l'on obtient est que les
principes de la justice sont imrnanents à la
réalité naturelle et qu'il suffit d'examiner
cette réalité pour les découvrir. L'ensernble
de ces principes constitue un droit naturel
qui est supérieur au droit positif créé par
l'homme. Telle est la doctrine dite du droit
naturel qui conçoit la nature comme une
autorité norrriative.

D'après cette doctrine, le droit positif' tire
sa validité du droit naturel. Donc les indi'
vidus ont le devoir d'obéir au droit positif
parce que la nature le comrnandeT et pour
autant qu'elle le commande. Elle le corn'
mande dans la -me€;ure où le droit positif
est conforme au droit naturei. Si l'on admet
que des nonnes réglant la conduite humaine
sont irnmanentes à la réailité naturelle, ou
qu'elles peuvent être déduite's de cette réalité
par observation, il faut encore établir pour-
quoi les homrnes doivent obéir à ces nolrmes.
La doctrine du droit naturel ne réponcl pas
directement et expressément à cette question.
Elle presuppose simplement comme nonne
évidente en soi que les hommes doivent obéir
aux commandements de la nature. Cette

du Comlté International de la Croix-Rouge.
L'exposé des principes que nous publions aujourd'hui,

a été présenté sôus forme de conférence à lâ Faclllté de
Droit àe I'Université de Genève' dans la chaire de M' le
professeur Guggenheim, à I'occasion de la dernière session'
à Genève, de 1à Commission du Droit international, dont
plusieurs membres éminents avaient tenu à être présents'
i\ous remercions M. le professeur KELsEN' dont I'autorité
internationale et la science en ce domaine sont unanimement
reconnues, diavoir bien voulu confier ce texte à notre iRevue'
Nous en sentons tout I'honneur et l'âssurons de notre recon-
naissance. J. G.
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normq nous le veûons., n?est pas le moins du
monde évidente en soi. Elile eonstitue cepen-
dant I'hypothèse fondamentale de la doctrine
du droit naturel. De cette norme est déduiteo
suivant la doctrine, la validité du droit
positif.

Mais un théoricien du droit positif ne
saurait admettre eette. hypothèse. Première-
ment parce qu'il est impoeeible de déduire
de I'observation de la nature des normes sus-
ceptibles de régler la conduite des hommes.
Les rnormes sont ltexprèesion d'une volonté ;
or la nature - système de faiæ 'liés les uns
aux autres par des relations de causalité -n'a pas de volonté. Déduire dee normes de
I'observation des faits, ce qui doit être de ee
qui esto est logiquement impoesible. A-ffirner
que les norlnes sont immanentes à la réalité
naturelleo ou, ce qui revient au même, faire
de la nature une autorité normative, un être
surhmmain doué d'une volonté créatrice de
nonnes? e,st une superstition animiste, à moins
que oe ne soit le résultat d'une interprétation
théonogique de la nature considérée colnme
une manifestation de tra volonté fivine.

Admettons pourtant avec lee partisans de
la doctrine du droit naturelo que le droit
positif n'est valable que o'il est conforïne à
la justice - la justice incarnée dans le droit
naturel. Cela nous amène à deux conclusions
différentee. Si tout droit positif est considéré
corrune valable, tout droit positif doit - selon
la doctrine du droit naturel - être considéré
comme juste, ctest.à-dire eomme conform,e au
droit naturel. Il semble en effet que? cons-
ciemment ou inconsciernment, certains tenants
de la doetrine du droit naturel tendent à adop-
ter cette position extrême dans I'intention de
justifier le droit positif en le revêtant d'une
autorité surhumaine. Justifier par le droit
naturel tôus les droits positife effectifs n'est
possible que si le droit naturel n'a pas de
contenu propre. Si tous les droits positiis
effoctifs. sont dits justes en raison de leur
confonnité avec la justice du droit naturel,

ou avec toute autre idée ile justice, le droit
et la justice sont identiques. Donc, fonder la
validité du droit positif sur Ia justice, affir-
mer que les hommes doivent obéir au droit
positif paree qu'ils doivent obéir au droit
nature,l, noest quhne vaine tautologie. Cela
revient à dire que le fondement de la validité
du droit est le droit ; qu'il faut se soumettre
au droit parce qu'il faut se soumettre au
droit. C'est une théorie du droit naturel -dénaturée. Sa réponse à la question de savoir
quel est le fondement de la validité du droit
n'eet qutune réponse apparente.

Caro si le droit est identifié à ùa jusrice, er
le droit positif au droit naturel, les c.oncepts
de justice et de droit naturel noont plus aucun
sena. Ces concepts n'ont ulr sen6 que soil existe
un antagoniome potentiel entre Ia justice, ou,
le droit naturel d'une parto e-t le droit positif
d'autre part. Cet antagonisme doit nécessai-
rement se manifeeter lorsque lee principes de
la justice ou du droit naturel, principes ayant
un contenu propre? sont form.ulés. En fait,
d'éminente tenants de la doctrine du droit
naturerl ont proclamé, au nom de la justice
ou du droit naturel, dee principes gui, non
seulement étaient contradictoire€ entre eux,
mais qui de plus allaient souvent directement
à l'encontre de beaucoup d'ordres juridiquee
positifs. Il n'eet pas de droit positif qrri rre
soit en conflit avec I'un ou l'autre de ces
principes. D'autre part, il est absolument
imposeible de prouver lequel de ees principes
doit être, à l'exclusion de tout autre? reconnu
corrrme juste ou naturel. I[s expriment tous
avec une force égale les jugemenæ de valeur
hautement oubjectifs que portent leure au-
teurs respectife sur ce qu'ilo considèrent
comme juste ou naturel.

Si le critère de va,lidité d'un droit positif
est sa conformité avec la juetice ou le droit
naturel, il devient possible de nier Ia validité
de tout droit positif s.ï" h base d'une compa-
raison avec l'un ou I'autre de ces principes.
Si, comme I'affirment certains auteurq le
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'ilroit de propriété privée est établi par la
nature elle-même, Ie droit établi par un Etat
communiste n'est pas vatrable, et, par consé-
quent?.cet ordre n'est pas nn ordre juridique
en vigueuro mais une organisation établie par
une bande de gangsters. Si, comme I'affir-
ment d'autres auteurs, la propriété privée est
'contraire à la nature, et si la propriété collec'
tive est seule en harmonie avec elle, alors,
.l'ordre de contrainte établi par un Etat capi-
taliste ne saurait être reconnu comme un droit
valable auquel les citoyens doivent se sou'
mettre. Si, comme Locke I'a enseigné, la
.démocratie est la seule forme. de gouverre'
ment juste et naturelle, alors la soumiesion
"au soi-disant droit établi par un Etat auto'.
ritaire ne saurait se justifier. Mais si la
théorie du droit naturel de Filmer e6t accep'
téeo suivant laquelle la démocratie est la
forme de gouverirement la plus antinaturelleo
€t par conséquent la plus injuste parce qu'elle
est contraire à la volonté de Dieu qui ne
gouverne pas démocratiquement louniverso
alors un droit démocratique n'est pas valable,
seul un monarqne absolu a le droit cle légi'
férer. Il est clair qu'une telle théorie est
incompatible avec la seience du droit positif.

De tout ce qui précède, nous pouvons con'
elure que la thèse selon laquelle le fondement
de la validité du droit est sa justice - justice
distincte du droit positif - 1?ssf pas urre
réponse à notre question. Car en posant cette
question nous présupposons que tous le6
ordres de contrainte réglant effectivement la
conduite des individus sont valables. Or, c'est
la question de savoir pourquoi ils sont vala-
bles qui nous importer non s'ils le sont. Si un
ordre de contrainte se définissant comme
étant le droit n'est valable qu'en tant qu'il est
confornrie au droit naturelo si le droit positif
tire sa validité du droit naturel, le droit
positif ne recèle en soi aucun élémen-t de
validité. Seul le droit nhturel est, par essence,

valable. C'est donc aux norrnes du droit
natùrel que les hom.rrres devraient se sou-

mettre. La doctrine du droit naturel ne pose
pas le fondement de la validité du droit
positif ; elle pose le fondement de'la validité
du droit natuïel, ce qrd est différent. EIle le
pose en revenant à son hypothèse que les
homrnes doivent se soumettre aux commall'
dements de la nature, hypothèse qui est sa
norrne fondamerrtale.

III
IJne autre doctrine semble fonder de façon

satiefaisante la validité du droit positif. C'est
la théologie chrétienne S"i se base sur
l'<< Epître aux Romains >> de saint Paul où il
dit : << Que toute personne soit eoumise aux
autorités supérieures ; car il n'y a point d'au'
torité qui ne vienne de Dieu, et les autorités
qui existent ont été instituées par Dieu. C'est
pourquoi celui qui s'oppose à l'autorité résiste
à I'ordre que Dieu a établio et ceux gui résis-
tent attireront une condamnation sur eux-
mêmes. Ce n'est pas pour une bonne actiono
ctest pour une mauvaiser que les magistrats
sont à redouter. Veux-tu ne pas craindre l'au'
torité ? Fais le bien, et tu auras son appro-
bation. Le magistrat est serviteur de Dieu
pour ton bien. >> (Rom. XIII, v. 1-4).

C'est là justifier tout droit positif considéré
conune ordrè de contrainte imposé par une
autorité établie. Les hommes ont le devoir de
êe soumettre à tout droit positif quel qu'il
soit. Dieu l?ordonne ainsi et les autorités
législatives le représentent sur terre. Dieu
autorise ces autorités à légiférer; par consé-
quent Ie droit ainsi créé n'est pas uniquement
humain ; il a son origine dans la volonté de
Dieu. En dernière analyse, sorrmission est due
à Dieu, et non au droit positif en tant que
tel.

Cependant I'affirmation suivant laquelle les
hommes ont le devoir de se soumettre au droit
positif parce çlue Dieu I'ordonne, ne fonde
pas définitivement la validité du droit positif.
Car, même si l'on admet le fait que Dieu
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I'ordonne âinsi, il faut encore établir que les
homrnes ont le devoir d'obéir alrx comman-
dements de Dieu. Or, comrne nous I'avons déjà
souligné, il est logiquement impossible de
déduire une norme d'un fait, et quelque
chose qui doit être ou qui doit être accomplio
de quelque chose qui est ou qui est accompli.
On ne peut pas déduire la norme selon
laqu,elle les hommes doivent obéir au droit
positifo du fait que Dieu, par un acte accom-
pli à un certain moment et à un certain
endroit, a ordonné que les homrnes doivent
obéirr au droit positif. La validité d'une norrne
ne peut être fondée que sur une norme supé-
rieure. La norme selon laquelle les hommes
doivr:nt se soumettre au droit positif est
déduite, par saint Paulo d'une norme qu'il
présuppose comme évidente en soi et que? par
conséquent, il n'indique pas : de la norme
selonL laquelle les hommes doivent obéir aux
comrnandements de Dieu. La réponse de saint
Paul signifie que les hommes doivent ee
sormettre au droit positif parce qu'ils doi-
vent obéir aux commandements de Dieu et
que Dieu a ordonné d'obéir au droit positif.

La norme que les hommes doivent obéir
anx conunandements de Dieu ne saurait ce-
pendant être présentée comme une norrne
énoncée par Dieu. En effeto si une autorité
énonce une norrne s;uivant laquelle un indi-
vidu doit se soumettre aux ordres d'un autre
individu, cette norme implique que celui-ci a
été autorisé à donner les ordres. L'individu
jouissant ile la délégation d'autorité est sou.
mis à la norme aussi bien que I'individu qui
a l'obligation d'obéir. D'où il ressofi qu'une
autorité énonçant une telle noflne doit être
supérieure à ces deux individus. Or Dieu ne
peut pas énoncer une nonne autorisant Dieu
à donner des ordres, car Dieu est lui-même
I'autorité suprême, concept incompatible avec
,lIdée d'un Dieu autorisé, même si c'est Dieu
qui s'autorise lui-même. Par conséquent, il
est irnpossible que la norme suivant laquetrle
les hommes auraient le devoir de se soumettre

aur( coûunandements de Dieu soit énoncée par
une autorité. Elle ne peut être que présup-
posée par la théologie dont elle est l'hypo-
thèse métaphysiqueo la norme fondamentale.

trl en va de rnême que pour I'hypothèse du
droit naturel suivant laquelle les hommee
doivent se soumettre aux ordree de la nature.
Cette norme ne saurait être énoncée par la
nature, elle ne peut être que présupposée par
la doctrine du droit naturel. Comme nous
Itavons fait remarquer? cette norme? presup-
posée par la doetrine du droit nature,l, es!
euivant cette doctrine; le fondement de Ia
validité du droit. La norme fondamentale d.e
la doctrine théologique, que les hommes doi-
vent obéir aux commandementg de Dieu, est
présupposée par cette doctrine exactement de
la même façon que la norme suivant laquelle
les hommes doivent se soumettre aux ordres
de la nature est présupposée par Ia doctrine
du droit naturel.

L'hypothèee métaphysique de la doctrine
théologique n?est acceptable que sur le plan
religieux. De plus, Ie fait, affirmé par saint
Paul, que Dieu aurait ordonné aux hommes
de se soumettre au droit positif, ne peut être
admis que du point de vue de la religion
chrétienne telle qu'elle a été fixée par Eaint
PauL Même de ce point de lrre, le fait n'est
pas ineontestable, car I'enseignement original
du Christ va sourrent'à Eon encontre. De toute
façono l'hypothèse aussi bien que le fait ne
sauraient être admis sur le p,lan de la science
en général, et de la science juridique en par.
ticulier. Aucun travail ecientifique ne peut
en effet avoir pour base des postulats méta-
physiques posant une entité ou un fait située
au-delà de toute expérience possible êt parti-
culièrement au-delà de la raison humaine.

Ainsi Ia théologie chrétienneo comme la
doctrine du droit naturel, tente de fonder la
validité du droit 6ur un ordre hiérarchique-
ment supérieur au droit positif, sur un ordre
divin ou naturel. Selon les deux doetrinese'
le droit positif ne possède aucnn élément de
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validité intrinsèque. C'est la validité de I'ordre
divin ou de loordre naturel qui est Ie véritable
objet de ces deux doctrines. Et le fondement
de cette validité est pour ces deux écoles une
norrne fondamentale, non pas posée par l'au-
torité de I'ordre divin ou natureù, mais pré-
supposée respectivement comme hypothèse
par les deux doctrines.

IV

L'analyse de ces deux doctrines à laquelle
nous nous sommes livréso montre en premier
lieu que leurs hypothèses ne peuvent être
ad.mises par la science du droit positif. En
second lieuo que si la validité propre, imrna-
nente, du droit positif est mise en question,
nous ne devons pas chercher à Ia fonder sur
un autre ordre hiérarchiquement supérieur.
Le droit positif doit être considéré comme u-n
ordre suprême, corune an ord,re souuerain.

Cet ordre - pour simplifier, nous ne pren-
drons d'abord en considération que le droit
national, en laissant de côté ,le droit inter-
national - est caractérisé par sa stmcture
hiérarchique? que I'on peut schématiser ainsi.

La base positive d'un droit national est la
constitution, écrite ou non écrite, qui régit la
eréation des normes générales. En se basant
sur la constitution, I'orgalte législatif pro-
mulgue des lois. En se basant sur les lois, et
en les appliquant? Ies tribunaux et les organes
administratifs indi\ridualisent ces normes lors-
qu'ils rendent des arrêts judiciaires et pren-
nent des mesures d'ordre administratif. Les
tribunaux et les organes adminietratifs peu-
vent aussio autorisés par la constitution ou les
lois, appliquer' les normes générales crééee
par la coutume. Si nous demandons pourquoi
nous devons ûous soumettre aux décisions des
tribunaux et aux ordonnances administrativeso
la réporue, donnée du point de vue du posi-
tivisme juridique, sera la suivante. Parce que
le tribunal, ou l'organe administratif, est
autorisé par une loi à prononcer un arrêt ou

à promulguer une ordot.an€e, et que nouÊ
avons le devoir d'obéir aux lois édictées par
I'organe législatif. Ou bien: parce que le tri-
bunal et l'organe administratif sont autoriséso
soit par une loi, soit directement par la cons-
titution, à appliquer les normes du droit
coutumiero et que nous avons le devoir d'obéir
à ces normes.

Si nous demandons pourquoi nous âvons
le devoir d'obéir aux lois promulguées par
I'organe législatif ou aux normes du droit
coutumiero Ia réponse sera : parce que I'or-
gane législatif est autorieé par la constitution
à édicter des lois, ou bien, parce que la cons-
titution reconnaît la coutume comme un fait
créateur de droit, et.parce que nous avons
le devoir d'obéir à la constitulion. Si nous
demandons pourquoi nous devons nous sou-
mettre aux norrnes de la constitution actuelleo
il sera fait appel à une constitution plus
ancienne remplacée constitutionnellement par
la sonstitution actuolle, et ainsi de suiteo jus-
qu'à ee que nous arrivions à la constitution
historiquement première. Ft si noue de,man-
dons pourquoi nous avors .le devoir de noug
soumettre aux norrnes d'une constitution his-
toriquement premièreo la science du droit
positif qui, pour les raisons que nous avons
indiquées, ne peut ad.mettre ni I'hypothèse
du droit naturel ni celle de la doctrine théo-
logique, n'a pas d'autre réponse que la sui-
vante : la norme, suivant laquelle nous avoru
le devoir de nous soumettre aux diepositions
de la constitution historiquement première,
doit être présupposée corrune une hypothèseo
si nous voulons pouvoir considérer comme
valable et ayant force obligatoire l'ordre de
contrainte établi sur la base de eette coneti-
tution, et effectivement appliqué et observé
par les individus dont il règle la conduite.
Nous devons I'admettre si nous voulons pou-
voir interpréter les relations entre ees indi-
vidus comme des responsabilités, des devoirs
et des droits juridiques, et non comme des
relations régies par la force pure et eirnple.
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Nous devone I'admettre si nous voulons qu'il
ooit possible de distinguer ce qui est légal de
ce qui est illégal et particulièrement I'usage
légit"ime de la force de son usage illégitime.

T'elle est la norrne fondamentale d'un ordre
juriilique positif. Tel est, en définitive, le
fonclement de la validité du droit positif.'Car
si l"on adopte ce point de vue, qui est le
point de vue d'une science du droit et non
pas d'une métaphysique du droit, il est impos-
sible d'adrnettre que la nature, ou Dieu, exige
la soumission aux dispositions de la constitu-
tion historiquement première. fl est irnpos-
sibl: de supposer que la nature ou Dieu aient
inspiré les auteurs de cette constitution. La
nonne fondamentale suivant laquelle nous
avons 'le devoir d'obéir aux dispositions de
la constitution historiquement première n'est
pas créée par I'autorité légale; ce n'est pas
une norrne positive créée conformément à la
constitution. C'est une norrne - enseigne la
science du droit positif - que nous présup-
posons comme hypothèse, et si nous considé-
rons l'ordre de contrainte régissant effective-
menLt la conduite des hommes dans les limites
territoriales d'un Etat donné comme un ordre
normatif ayant force obligatoire sur lee habi-
tants de cet Etat. Cette hypothèse n'est pas
le fruit de 'la libre imagination. Elle se réfère
à dee faiæ objectivement vérifiables : l'éta-
blissement d'une constitution et les actes qui,
sur la basê de cette constitution, créent et
appliquent les normes générales et indivi-
duelles d'un ordre de contrainte. Elle permet
de l.égitimer la significatiotn subjectioe de ces
actes comme leur signification objectiae. Cette
hypothèse est une application du principe
d'effectivité qui, en tant que principe nor-
matif, joue un rôle important dans le royaume
du rlroit.

Notre recherche du fondement de la
validité du droit n'a porté que sur I'ordre

juridique national considéré comrne. ordre
souverain ; nous avons négligé le droit inter-
na.tional. Nous pouvons considérer que le
droit interrrational n'est valable qu'à condi-
tion d'être'reconnu, sur la base de la consti-
tution d'un Eta*, par l'autorité légale du droit
national : autrement dit, pour employer la
terminologie eourante? que le droit intenra-
tional n'est valable qu'en tant qu'il est re-
connu par les gouvernements des Etats sou-
verains. A.trorso notre réponse. faisant du fon-
dement de la validité du droit une norme
présupposée, suivant laquelle nous devons
obéir aux dispositions d'une constitution
effective, reste valable. Dans ce cas, ùe fonde-
ment de la validité du droit national contient
en soi le fondement de la validité d.u droit
international, qui fait partie intégrante du
droit national.

Cependant, si nous considérone le droit
international comme un ordre juridique supé-
rieur aux ordres juridiques nationaux, si nous
interprétons le droit inter:rational et non pas
le droit national comme étant un ordre sou-
verain, la situation se modifie. Car le principe
d'effectivité, dont la norme fondamentale de
l'ordre juridique national est une application,
e6t une norrne de droit international positif.
D'après le droit international, un gouverne-
ment indépendanto contrôlant effectivement
la population d'un territoire donté, même
s'il est établi de façon non constitutio.nelle
et révolutionnaireo doit être considéré comme
le gouvernement légitime. La communauté
placée eous l'autorité de ce gouvernement
doit être eonsidérée corrrne un Etat au sens
du droit international. L'ordre de contrainte,
par le canal duquel le contrôle est exercéo
doit être consid.éré comme Ie droit valable
de cet Etat, et les actes par lesquels les nor-
mes de cet ordre sont créées et appliquéeso
comme des actes juridiques. De même queo
d'après saint Paul, tout gouvernement effec-
tivement établi est institué par Dieu, de
même, d'après cette théorie du positivisme

v

167



juridigue, tout gouvernement effectivement
établi est institué par le droit international.
En vertu d'une norme de droit internationalo
la constitution d'un Etat est valable si I'ordre
de contrainûe établi sur la base de cette cons-
titution est, grosso rnodo, effectif.

Cette norme positive du droit international
le droit international étant considéré

comrne supérieur au droit national - a la
même fonction que la norrne fondamentale
hypothétique, c'est-à-dire présupposéeo d'un
ordre juridique national considéré comme
ordre souverain ou - pour employer la ter-
minologie courante - comme le droit d'un
Etat souverain. Cette nonne du droit inter-
nationaù est le fondement de la validité du
droit national. Et 'e'est précisément parce
qu'une norme du droit international est le
fondement de la validité du droit national
que le premier est supérieur au second. Mais
cette norme de droit international ne fonde
pas définitivement la validité du droit na-
tional considéré conune subordonné au droit
international.

Car nous pouvons maintenant nous deman-
der quel est le fondement de la validité de
cette nonne de droit intenrationalo e! pour-
suivant notre raisonnement jusqu'au bout,
quel est le fondement de la validité du droit
international dans son ensem-ble. La réponse
sera analogue à celle qui conceine le fonde-
ment de la validité du droit national consi-
déré comrne ordre juridique souverain. Si le
droit inter:rational est considéré comrne supé-
rieur au droit national, et néanmoins ce
dernier, ou ce qui revient au même, l'Etat,
est caractérisé comme étant << souverain >>, ce
terme ne peut qu'exprirrrer l'idée que loEtat
ou I'ordre juridique national constituant
l'Etat n'est pas subordonné à un autre ordre
juridique nationalo qu'il n'est subordonné qu'à
I'ordre juridique international : autrement
dit, en empruntant la terrninologie habituelle,
que I'Etat est indépendant par rapport à tout
autre Eta! que le gouvernement de cet Etat

est indépendant par rapport au gouvernement
de tout autre Etat.

Mais si nous nous demandons maintenant
pourquoi le droit international est rm ordre
normatif valable, nous conunençons par de-
mander, car cela revient au mêmeo pour:quoi
un acte accompli par un E.tat A vis-à-vis d'un
Etat B est lieite ou illicite. La réponse peut
être : parce que cet acte est conforme ou non
conforme à tel traité conclu entre A et B. 4n
effet, suivant une norme de droit internatio-
nal, les Etaæ doivent respecter les traités par
eux conelue. Cette norrne est fixée par la
règle < p&ctu srnù seroanda >>. C'est u.ne norrne
de droit intemational coutumiero c'est-à-dire
une norrne créée par la coutume telle qu'elle
est constituée par le comportement habituel
des Etats. La norme de droit internatiional
qui représente le fondement du droit rLatio-
nal, elle aussio est une norane de droit cou-
tumier. Or le droit international €st un
système de normes de droit coutumier et de
norrnes de droit conventionnelo le droit con-
ventiorrnel lui-même étant créé par des traités
sur la base d'une norrne de droit coutumier.
D'où nous tirons que le fondem,ent de la
valifité du droit international, sa norme ton-
darnentale, est une norrne conférant la qualité
d'un fait créateur de droit à la coutume
résultant de la conduite réciproque des Etats.
C'es't la nonne selon laquelle les Etats doi-
vent se comporter comme les autres Etats se
comportent habituellement dans leurs rela-
tions réciproque,s. Cependant" il est irnpos-
sible que cette norme elle-même soit créée
par la coutume, Affirmer le contraire serait
formuler la mêrne pétition de principe qu'af-
firmer que la nature autorise la nature, ou
que Dieu autorise Dieu à donner des ordres.
La norme revêtant la coutume interétatique
de force obligatoire par rapport aux Etats,
ne peut être qu'une norrno présupposée par
ceux qui interprètent les relations inter-
étatiques non corrune des relations de force,
mais comme des relations juridiques com'por-
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tant des obligations, des droits et des respon-
sabilitée. Elle est présupposée par ceux qui
considèrent que les actes des Etats peuvent
être licites ou illiciteso c'est-à-dire que ces
actes réciproques sont régis par un ordre juri-
dique valable. C'est une hypothèse quio une
fois présupposéeo rend poseible une telle
interprétation. Cette . hypothèse, la nonne
fondamentale du droit internationalo est éga-
trement, en der:eière analyse, le fondement de
la valifité des ordres juriiliques nationaux
considérés comme étant subordonnés à l'ordre
juridique international.

VI
On a souvent soutenu que le positiuismæ

juridique ne résolvait pas de façon satisfai-
sante le problème du fondement de la validité
du droit. En effet" le positivisme juridique
invoque une hypothèse que I'on n'est pas
obligé d'admettre. Autrement dit, il ne ju+
tifie la soumission au droit que conditionnel.
lement, ce qui ne satisfait guère I'esprit. Il
foudrait donc préférer les réponsee données
par la doctrine du droit naturel ou par la
théologie Bur ce point.

Cependanq il n'y a aucu.ne différence entre
le positivisme juridique d'une part et la
doetrine du droit naturel et la théologie
dtautre part : Toutes ces doctrines soaccor-
dent à fonder Ia va'Iidité dp droit sur utle
norn'Le hypothétique tondamentale. De môme
que la norme fondamentale du positivisme
juriilique n'est pas posée par l'autorité légale,
mais présupposée dans Ia pensée juridique,
de même les norrnes fondamentales de la
doôtrine du droit naturel et de la théologie
chrétienne ne sont pas posées par Ia nature
ou par Dieu - autorités d.u droit naturel ou
du droit divin, supérieures au droit positif -mais sont présupposées comme hypothèses
par ces doctrines.

Par coinséquent ces doetrines elles aussi ne
peuvent justifier la soumiesion au drriit que
conditionnellement. La différence réside dans
le fait que la norrne fondamentale du positi-
visme juridique fonde la propre validité du
droit positif, tandis que les normes fonda-
mentales de la doctrine du droit naturel et
de la théologie chrétienne fondent la validité
d'un ordre naturel ou divin, et nou la validité
intrinsèque du droit positif. C'est à vous de
choisir.

A PROPOS DE LA NÉCINMENTATION
DE tA RESPONSABILITÉ DANS LA

tol pÉI\ttLB
par le professeur Edmund Mnzcan

Vice-Présiilent ile l'Association internatiori.ale de droit pênal,
Président du groupe allemanil de cette Association, à Munich

Le Code pénal suisse ile 1937 statue en sorr
article l0 :

<< N'est pas punissable celui gd, étant
atteint d'une maladie mentaleo d'idiotie ou
d'une grave altération de la conscience, ne

possédait pas, au moment d'agiro la faculté
cl'apprécier le caractère illicite de son acte ou
de se déterminer d'après cette appréciation. >>

C'est dans une ligne très semblable que se
tient le $ 51, al. 7, du Code pénal allemand.
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