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Avant de porter un jugement sur les diffé-
rentes réponses données i cette question, il
faut définir clairement notre objet. Par droit,
nous entendons le droit positif, c’est-a-dire un
ordre de contrainte réglant la conduite des
individus et qui est créé par des actes hu-
mains. En outre, le droit positif doit étre
effectif, c’est-a-dire réellement appliqué et
observé, soit dans les limites d’un territoire
donné, comme le droit national, soit sans
distinction de frontiéres territoriales, comme
le droit international.

Validité et effectivité ne doivent pas étre
confondues.

Note de la Rédaction : A un moment o le droit interna-
tional, et spécialement le « droit pénal international » est si
discuté et se trouve au centre des préoccupations des hommes
de science, des hommes d'Etat et du public en général, et
alors que la Commission du Droil inlernational des Nations
Unies a renvoyé & 1I’Assemblée générale de celles-ci, pour
cette année précisément, les projets de « Code des crimes
contre la paix et la sécurité de I'humanité » et de « Cour
criminelle internationale », mous pensons qu'il est d'un
intérét certain pour nos lecteurs de lire la présente étude sur
les théses générales qui servent de fondement au droit

Par wvalidité, nous entendons le caracteére
obligatoire de cet ordre de contrainte. Ce
mot exprime I'idée que les individus doivent
appliquer et observer les normes qui réglent
leur conduite. Parler de la validité d’un ordre
juridique, c’est reconnaitre implicitement que
les normes de cet ordre devraient étre appli-
quées et observées. Parler de Ieffectivité d’un
ordre juridique, c’est affirmer que, grosso
modo, les normes de cet ordre sont actuelle-
ment appliquées et observées. Notre question
est alors la suivante : pourquoi les individus,
dont la conduite est réglée par un ordre juri-
dique positif, doivent-ils se conformer aux

international. Méme si les perspectives de rézlisation de ces
projets semblent actuellement ajournées, l'intérét perma-
nent du probléme en soi, qui ne manquéra pas d= renaitre
4 maintes occasions, justifie I'attention qu’on lui porte et
mérite que nous lui consacrions au moins une étude de
principe.

Cette attention et cet intérét sont d’autant plus justifiés,
en ce moment méme, que, de son coté, le Comité Internalional
de la Croiz-Rouge, donnant suite aux travaux de la Conifé-
rence diplomatique de 1949, au veeu de plusieurs Sociétés
de Croix-Rouge nationales, et aux résolutions du Congrés
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normes de cet ordre ? La question n’est pas
de savoir si le droit positif doit étre appliqué
et observé, ou, ce qui revient au méme, si le
droit positif est valable. Cela est présupposé
par la théorie du droit positif. En effet, la
force obligatoire est un élément essentiel de
la notion du droit positif. C’est non seulement
en vertu de leur signification subjective, mais
aussi en vertu de leur signification objective
que les actes législatifs, judiciaires et admi-
nistratifs créent et appliquent des normes
obligatoires. Mais un acte dont la significa-
tion subjective est une norme, c’est-a-dire
Iidée qu'un individu doit se comporter d’une
certaine maniére, peut ne pas ’avoir objecti-
vement : Quand un brigand vous ordonne de
lui remettre votre portefeuille, la signification
subjective de cet acte est que vous devriez
faire ce qu’il ordonne. Mais vous n’interprétez
pas cet acte comme ayant la signification
objective d’une norme obligatoire. Par conse-
quent notre question revient en définitive a
la suivante : Pourquoi interprétons-nous les
actes par lesquels le droit positif est cree et
appliqué comme ayant la signification objec-
tive des normes obligatoires ? Nous abor-
dons 13 un probléme généralement considéré
comme le probléme fondamental de la philo-
sophie du droit.

I

La question est fréquemment résolue de la
facon suivante : Nous devons nous soumettre
au droit positif parce que les normes gené-
rales créées par un organe législatif ou par la
coutume, et les normes individuelles conte-

international de Droit pénal, tenu 4@ Rome en 1953, sur cette
question, étudie les dispositions de base, pouvant servir de
modéle a une loi-type ou aux codifications ou conventions,
nationales ou internationales nécessaires, sur la protection
générale des Conventions humanitaires internationales de
Genéve. Une réunion d'experts a lien précisément, au siége
du C.I.C.R., du S au 12 octobre 1956, pour éclairer les pro-
blémes juridiques et pratiques de cette euvre capitale.
Nous nous proposons, dans un prochain article, d'exposer
ici ce sujet dans sa perspective historique et juridique et
son otat le plus récent, en tenant compte des résultats
auxquels auront abouti les experts et le service juridique
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nues dans les décisions des tribunaux ou les
décrets des autorités administratives, sont
conformes aux principes moraux ; nous ne
devons leur obéir que dans la mesure ou elles
sont conformes 3 ces principes. L’ensemble
des principes moraux qui ont trait a la créa-
tion et a lapplication du droit constituent
I'idéal de justice. Si I'on suit ce raisonnement,
le fondement de la validité du droit est dans
son caractére de justice. Mais, demanderons-
nous, comment déterminer ce qui est juste ?
Une des réponses que l'on obtient est que les
principes de la justice sont immanents a la
réalité naturelle et qu’il suffit d’examiner
cette réalité pour les découvrir. L’ensemble
de ces principes constitue un droit naturel
qui est supérieur au droit positif créé par
I’homme. Telle est la doctrine dite du droit
naturel qui concoit la nature comme une
autorité normative.

D’aprés 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 commande, et pour
autant qu’elle le commande. Elle le com-
mande dans la ‘mesure ou le droit positif
est conforme au droit naturel. Si I'on admet
que des normes réglant la conduite humaine
sont immanentes a la réalité naturelle, ou
qu’elles peuvent étre déduites de cette réalité
par observation, il faut encore établir pour-
quoi les hommes doivent obéir a ces normes.
La doctrine du droit naturel ne répond pas
directement et expressément a cette question.
Elle présuppose simplement comme norme
évidente en soi que les hommes doivent obéir

aux commandements de la nature. Cette

du Comité International de la Croix-Rouge.

L'exposé des principes que nous publions aujourd’hui,
a été présenté sous forme de conférence a la Faculté de
Droit de I'Université de Genéve, dans la chaire de M. le
professeur Guggenheim, & l'occasion de la derni¢re session,
& Genéve. de la Commission du Droit international, dont
plusieurs- membres éminents avaient tenu & étre présents.
Nous remercions M. le professeur Keusen, dont 'autorité
internationale et la science en ce domaine sont unanimement
reconnues, d’avoir bien voulu confier ce texte a notre Revue.
Nous en sentons tout I’honneur et I’assurons de notre recon-
naissance. J. G.



norme, nous le verrons, n’est pas le moins du
monde évidente en soi. Elle constitue cepen-
dant I’hypothése fondamentale de la doctrine
du droit naturel. De cette norme est déduite,
suivant la doctrine, la validité du droit
positif.

Mais un théoricien du droit positif ne
saurait admettre cette. hypothése. Premiére-
ment parce qu’il est impossible de déduire
de T’observation de la nature des normes sus-
ceptibles de régler la conduite des hommes.
Les normes sont Pexpression d’une volonté ;
or la nature — systéme de faits liés les uns
aux autres par des relations de causalité —
n’a pas de volonté. Déduire des normes de
Pobservation des faits, ce qui doit étre de ce
qui est, est logiquement impossible. Affirmer
que les normes sont immanentes a la réalité
naturelle, ou, ce qui revient au méme, faire
de la nature une autorité normative, un étre
surhumain doué d’une volonté créatrice de
normes, est une superstition animiste, 2 moins
que ce ne soit le résultat d’une interprétation
théologique de la nature considérée comme
une manifestation de la volonté divine.

Admettons pourtant avec les partisans de
la doctrine du droit naturel, que le droit
positif n’est valable que s°il est conforme 3
la justice — la justice incarnée dans le droit
naturel. Cela nous améne 3 deux conclusions
différentes. Si tout droit positif est considéré
comme valable, tout droit positif deoit — selon
la doctrine du droit naturel — étre considéré
comme juste, c’est-d-dire comme conforme an
droit naturel. I1 semble en effet que, cons-
ciemment ou inconsciemment, certains tenants
de la doctrine du droit naturel tendent & adop-
ter cette position extréme dans l'intention de
justifier le droit positif en le revétant d’une
autorité surhumaine. Justifier par le droit
naturel tous les droits positifs effectifs n’est
possible que si le droit naturel n’a pas de
contenu propre. Si tous les droits positifs
effectifs sont dits justes en raison de leur
conformité avec la justice du droit maturel,

ou avec toute autre idée de justice, le droit
et la justice sont identiques. Donc, fonder la
validité du droit positif sur la justice, affir-
mer que les hommes doivent obéir au droit
positif parce qu’ils doivent obéir au droit
naturel, n’est qu’une vaine tautologie. Cela
revient a dire que le fondement de la validité
du droit est le droit ; qu’il faut se soumettre
an droit parce qu’il faut se soumeitre aun
droit. C’est une théorie du droit naturel —
dénaturée. Sa réponse a la question de savoir
quel est le fondement de la validité du droit
n’est qu'une réponse apparente.

Car, si le droit est identifié a la justice, et
le droit positif au droit naturel, les concepts
de justice et de droit naturel n’ont plus aucun
sens. Ces concepts n’ont un sens que s’il existe
un antagonisme potentiel entre la justice, ou
le droit naturel d’une part, et le droit positif
d’autre part. Cet antagonisme doit nécessai-
rement se manifester lorsque les principes de
la justice ou du droit naturel, principes ayant
un contenu propre, sont formulés. En fait,
d’éminents tenants de la doctrine du droit
naturel ont proclamé, au nom de la justice
ou du droit naturel, des principes qui, non
seulement étaient contradictoires enire eux,
mais qui de plus allaient souvent directement
a I'encontre de beaucoup d’ordres juridiques
positifs. Tl n’est pas de droit positif qui ne
soit en conflit avec I'um ou lautre de ces
principes. D’autre part, il est absolument
impossible de prouver lequel de ces principes
doit étre, a ’exclusion de tout autre, reconnu
comme juste ou naturel. Ils expriment tous
avec une force égale les jugements de valeur
hautement subjectifs que portent leurs au-
teurs respectifs sur ce qu’ils considérent
comme juste ou naturel.

Si le critére de validité d’un droit positif
est sa conformité avec la justice ou le droit
naturel, il devient possible de nier la validité
de tout droit positif sur la base d’une compa-
raison avec :'un ou l'autre de ces principes.
Si, comme Dlaffirment certains auteurs, le
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droit de propriété privée est établi par la
nature elle-méme, le droit établi par un Etat
communiste n’est pas valable, et, par consé-
quent, cet ordre n’est pas un ordre juridique
en vigueur, mais une organisation établie par
une bande de gangsters. Si, comme Daffir-
ment d’autres auteurs, la propriété privée est
contraire a la nature, et si la propriété collec-
tive est seule en harmonie avec elle, alors,
T’ordre de contrainte établi par un Etat capi-
taliste ne saurait étre reconnu comme un droit
valable auquel les citoyens doivent se sou-
metire. Si, comme Locke I’a enseigné, la
démocratie est la seule forme de gouverne-
ment juste et naturelle, alors la soumission
au soi-disant droit établi par un Etat auto-
ritaire ne saurait se justifier. Mais si la
théorie du droit naturel de Filmer est accep-
tée, suivant laquelle la démocratie est la
forme de gouvernement la plus antinaturelle,
et par conséquent 1a plus injuste parce qu’elle
est contraire 3 la volonté de Dieu qui ne
gouverne pas démocratiquement I'univers,
alors un droit démocratique n’est pas valable,
seul un monarque absolu a le droit de légi-
férer. Il est clair qu’une telle théorie est
incompatible avec la science du droit positif.

De tout ce qui précéde, nous pouvons con-
clure que la thése selon laquelle le fondement
de la validité du droit est sa justice — justice
distincte du droit positif — n’est pas une
réponse i notre question. Car en posant cette
question nous présupposons que tous les
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 importe, 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
conforme au droit naturel, si le droit positif
tire sa validité du droit naturel, le droit
positif ne recéle en soi aucun élément de
validité. Seul le droit naturel est, par essence,
valable. C’est donc aux normes du droit
naturel que les hommes devraient se sou-
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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 naturel, ce qui est différent. Elle le
pose en revenant 4 son hypothése que les
hommes doivent se soumettre aux comman-
dements de la nature, hypothése qui est sa
norme fondamentale.

T

Une autre doctrine semble fonder de fagon
satisfaisante la validité du droit positif. Cest
la théologie chrétienne qui se base sur
I« Epitre aux Romains » de saint Paul ou il
dit : « Que toute personne soit soumise 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 a I’autorité resiste
a Pordre que Dieu a établi, et ceux qui résis-
tent attireront une condamnation sur eux-
mémes. Ce n’est pas pour une honne action,
c’est pour une mauvaise, que les magistrats
sont a redouter. Veux-tu ne pas craindre ’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 1a justifier tout droit positif considéré
comme ordre de contrainte imposé par une
autorité établie. Les hommes ont le devoir de
se soumettre a tout droit positif quel qu'il
soit. Dieu lordonne ainsi et les autorités
législatives le représentent sur terre. Dieu
autorise ces autorités a légiférer ; par consé-
quent le droit ainsi créé n’est pas uniquement
humain ; il a son origine dans la volonté de
Dieu. En derniére analyse, soumission est due
3 Dieu, et non au droit positif en tant que
tel.

Cependant V’affirmation suivant laquelle les
hommes ont le devoir de se soumettre au droit
positif parce que Dieu I'ordonne, ne fonde
pas définitivement la validité du droit positif.
Car, méme si Pon admet le fait que Dieu



Pordonne ainsi, il faut encore établir que les
hommes ont le devoir d’obéir aux comman-
dements de Dieu. Or, comme nous I’avons déja
souligné, il est logiquement impossible de
déduire une norme d’un fait, et quelque
chose qui doit étre ou qui doit étre accompli,
de quelque chose qui est ou qui est accompli.
On ne peut pas déduire la norme selon
laquelle les hommes doivent obéir au droit
positif, du fait que Dieu, par un acte accom-
pli 4 un certain moment et A un certain
endroit, a ordonné que les hommes doivent
obéir au droit positif. La validité d’une norme
ne peut étre fondée que sur une norme supé-
rieure. La norme selon laquelle les hommes
doivent se soumettre au droit positif est
déduite, par saint Paul, d’une norme qu’il
présuppose comme évidente en soi et que, par
conséquent, il n’indique pas: de la norme
gelon laquelle les hommes doivent obéir aux
commandements de Dieu. La réponse de saint
Paul signifie que les hommes doivent se
soumettre au droit positif parce qu’ils doi-
vent obéir aux commandements de Dieun et
que Dieu a ordonné d’obéir au droit positif.

La norme que les hommes doivent obéir
aux commandements de Dieu ne saurait ce-
pendant étre présentée comme une norme
énoncée par Dieu. En effet, si une autorité
énonce une norme suivant laquelle un indi-
vidu doit se soumetire aux ordres d’un autre
individu, cette norme implique que celui-ci a
été autorisé a donner les ordres. L’individu
jouissant de la délégation d’autorité est sou-
mis 4 la norme aussi bien que l’individu qui
a lobligation d’obéir. D’ou il ressort qu’une
autorité énoncant une telle norme doit étre
supérieure a ces deux individus. Or Dieu ne
peut pas énoncer une norme autorisant Dieu
a donner des ordres, car Dieu est lui-méme
Pautorité supréme, concept incompatible avec
T’idée d’un Dieu autorisé, méme si c’est Dieu
qui s’autorise lui-méme. Par conséquent, il
est impossible que la norme suivant laquelle
les hommes auraient le devoir de se soumettre

aux commandements de Dieu soit énoncée par
une autorité. Elle ne peut étre que présup-
posée par la théologie dont elle est I'’hypo-
thése métaphysique, la norme fondamentale.

1l en va de méme que pour I’hypothése du
droit naturel suivant laquelle les hommes
doivent se soumetire aux ordres de la nature.
Cette norme ne saurait étre énoncée par la
nature, elle ne peut éire que présupposée par
la doctrine du droit naturel. Comme nous
I’avons fait remarquer, cette norme, présup-
posée par la doctrine du droit naturel, est,
suivant cette doctrine, le fondement de la
validité du droit. La norme fondamentale de
la doctrine théologique, que les hommes doi-
vent obéir aux commandements de Dieu, est
présupposée par cette doctrine exactement de
la méme facon que la norme suivant laquelle
les hommes doivent se soumettre aux ordres
de la nature est présupposée par la doctrine
du droit naturel.

L’hypothése métaphysique de la doctrine
théologique n’est acceptable que sur le plan
religieux. De plus, le fait, affirmé par saint
Paul, que Dieu aurait ordonné aux hommes
de se soumettre au droit positif, ne peut étre
admis que du point de vue de la religion
chrétienne telle qu'elle a été fixée par saint
Paul. Méme de ce point de vue, le fait n’est
pas incontestable, car I'enseignement original
du Christ va souvent-a son encontre. De toute
fagon, I’hypothése aussi bien que le fait ne
sauraient étre admis sur le plan de la science
en général, et de la science juridique en par-
ticulier. Aucun travail scientifique ne peut
en effet avoir pour base des postulats méta-
physiques posant une entité ou un fait situés
au-dela de toute expérience possible et parti-
culiérement au-deld de la raison humaine.

Ainsi la théologie chrétienne, comme la
doctrine du droit naturel, tente de fonder la
validité du droit sur un ordre hiérarchique-
ment supérieur au droit positif, sur un ordre
divin ou naturel. Selon les deux doctrines,
le droit positif ne posséde aucun élément de
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validité intrinséque. C’est la validité de l'ordre
divin ou de I'ordre naturel qui est le véritable
objet de ces deux doctrines. Et le fondement
de cette validité est pour ces deux écoles une
norme fondamentale, non pas posée par I'au-
torité de l'ordre divin ou naturel, mais pré-
supposée respectivement comme hypothése
par les deux doctrines.

Iv

L’analyse de ces deux doctrines a laquelle
nous nous sommes livrés, montre en premier
lien que leurs hypothéses ne peuvent étre
admises par la science du droit positif. En
second lieu, que si la validité propre, imma-
nente, du droit positif est mise en question,
nous ne devons pas chercher a la fonder sur
un autre ordre hiérarchiquement supérieur.
Le droit positif doit étre considéré comme un
ordre supréme, comme un ordre souverain.

Cet ordre — pour simplifier, nous ne pren-
drons d’abord en considération que le droit
national, en laissant de c6té le droit inter-
national — est caractérisé par sa structure
hiérarchique, que I'on peut schématisér ainsi.

La base positive d’un droit national est la
constitution, écrite ou non écrite, qui régit la
création des normes générales. En se basant
sur la constitution, 'organe législatif pro-
mulgue des lois. En se basant sur les lois, et
en les appliquant, les tribunaux et les organes
administratifs individualisent ces normes lors-
qu’ils rendent des arréts judiciaires et pren-
nent des mesures d’ordre administratif. Les
tribunaux et les organes administratifs peu-
vent aussi, autorisés par la constitution ou les
lois, appliquer les normes générales créées
par la coutume. Si nous demandons pourquoi
nous devons nous soumetire aux décisions des
tribunaux et aux ordonnances administratives,
la réponse, donnée du point de vue du posi-
tivisme juridique, sera la suivante. Parce que
le tribunal, ou lorgane administratif, est
autorisé par une loi & prononcer un arrét ou
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i promulguer une ordonnance, et que nous
avons le devoir d’obéir aux lois édictées par
I'organe 1égislatif. Ou bien : parce que le tri-
bunal et I'organe administratif sont autorisés,
soit par une loi, soit directement par la cons-
titution, & appliquer les normes du droit
coutumier, et que nous avons le devoir d’obéir
a ces normes.

Si nous demandons pourquoi nous avons
le devoir d’obéir aux lois promulguées par
Torgane législatif ou aux normes du droit
coutumier, la réponse sera : parce que l'or-
gane législatif est autorisé par la constitution
a édicter des lois, ou bien, parce que la cons-
titution reconnait la coutume comme un fait
créateur de droit, et parce que nous avons
le devoir d’obéir a la constitution. Si nous
demandons pourquoi nous- devons nous sou-
mettre aux normes de la constitution actuelle,
il sera fait appel a une constitution plus
ancienne remplacée constitutionnellement par
la constitution actuelle, et ainsi de suite, jus-
qu’a ce que nous arrivions i la constitution
historiquement premiére. Et si nous deman-
dons pourquoi nous avons le devoir de nous
soumettre aux normes d’une constitution his-
toriquement premiére, la science du droit
positif qui, pour les raisons que nous avons
indiquées, ne peut admetire ni I’hypothése
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 avons
le devoir de nous soumettre aux dispositions
de la constitution historiquement premieére,
doit étre présupposée comme une hypothése,
si nous voulons pouvoir considérer comme
valable et ayant force obligatoire 'ordre de
contrainte établi sur la base de cette consti-
tution, et effectivement appliqué et observé
par les individus dont il régle la conduite.
Nous devons I'admettre si nous voulons pou-
voir interpréter les relations entre ces indi-
vidus comme des responsabilités, des devoirs
et des droits juridiques, et non comme des
relations régies par la force pure et simple.



Nous devons I’admettre si nous voulons qu’il
soit possible de distinguer ce qui est légal de
ce qui est illégal et particuliérement l'usage
légitime de la force de son usage illégitime.

Telle est la norme fondamentale d’un ordre
juridique positif. Tel est, en définitive, le
fondement de la validité du droit positif. Car
si I'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’admettre que la nature, ou Dieu, exige
la soumission aux dispositions de la constitu-
tion historiquement premiére. Il est impos-
sible de supposer que la nature ou Dieu aient
inspiré les auteurs de cette constitution. La
norme fondamentale suivant laquelle nous
avons le devoir d’obéir aux dispositions de
la constitution historiquement premiére n’est
pas créée par l'autorité légale ; ce n’est pas
une norme positive créée conformément a la
constitution. C’est une norme — enseigne la
science du droit positif — que nous présup-
posons comme hypothése, et si nous considé-
rons l'ordre de contrainte régissant effective-
ment la conduite des hommes dans les limites
territoriales d’un Etat donné comme un ordre
normatif ayant force obligatoire sur les habi-
tants de cet Etat. Cette hypothése n’est pas
le fruit de la libre imagination. Elle se référe
a des faits objectivement vérifiables : I’éta-
blissement d’une constitution et les actes qui,
sur la base de cette comstitution, créent et
appliquent les normes générales et indivi-
duelles d’un ordre de contrainte. Elle permet
de légitimer la signification subjective de ces
actes comme leur signification objective. Cette
hypothése est une application du principe
d’effectivité qui, en tant que principe nor-
matif, joue un réle important dans le royaume
du droit.

v

de la
validité du droit n’a porté que sur Pordre

Notre recherche du fondement

juridique national considéré comme. ordre
souverain ; nous avons négligé le droit inter-
national. Nous pouvons considérer que le
droit international n’est valable qu’a condi-
tion d’étre reconnu, sur la base de la consti-
tution d’un Etat, par I'autorité légale du droit
national : autrement dit, pour employer la
terminologie courante, que le droit interna-
tional n’est valable qu'en tant qu’il est re-
connu par les gouvernements des Etats sou-
verains. Alors, 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, le fonde-
ment de la validité du droit national contient
en soi le fondement de la validité du droit
international, qui fait partie intégrante du
droit national.

Cependant, si nous considérons le droit
international comme un ordre juridique supé-
rieur aux ordres juridiques nationaux, si nous
interprétons le droit international 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
Yordre juridique national est une application,
est une norme de droit international positif.
D’apreés le droit international, un gouverne-
ment indépendant, contrdlant effectivement
la population d’un territoire donné, méme
8’il est établi de facon non constitutionnelle
et révolutionnaire, doit étre considéré comme
le gouvernement légitime. La communauté
placée sous Yautorité de ce gouvernement
doit étre considérée comme un Etat au sens
du droit international. L’ordre de contrainte,
par le canal duquel le contrdle est exercé,
doit étre considéré comme le droit valable
de cet Etat, et les actes par lesquels les nor-
mes de cet ordre sont créées et appliquées,
comme des actes juridiques. De méme que,
d’aprés saint Paul, tout gouvernement effec-
tivement établi est institué par Dieu, de
méme, d’aprés cette théorie du positivisme
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juridique, tout gouvernement effectivement
établi est institué par le droit international.
En vertu d’une norme de droit international,
la constitution d’un Etat est valable si ’ordre
de contrainte établi sur la base de cette cons-
titution est, grosso modo, effectif.

Cette norme positive du droit international
— le droit international étant considéré
comme supérieur au droit national — a la
méme fonction que la norme fondamentale
hypothétique, c’est-a-dire présupposée, d’un

ordre juridique national considéré comme.

ordre souverain ou — pour employer la ter-
minologie courante — comme le droit d’un
Etat souverain. Cette norme du droit inter-
national est le fondement de la validité du
droit mational. Et 'c’est précisément parce
quune 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 comme subordonné au droit
international.

Car nous pouvons maintenant nous deman-
der quel est le fondement de la validité de
cette norme de droit international, et, pour-
suivant notre raisonnement jusqu’au bout,
quel est le fondement de la validité du droit
international dans son ensemble. La réponse
sera analogue a celle qui concerne le fonde-
ment de la validité du dreit national consi-
déré comme ordre juridique souverain. Si le
droit international est considéré comme supé-
rieur au droit national, et néanmoins ce
dernier, ou ce qui revient au méme, I’Etat,
est caractérisé comme étant « souverain », ce
terme ne peut qu’exprimer I'idée que 1’Etat
ou lordre juridique national -constituant
I’Etat n’est pas subordonné a un auire ordre
juridique national, qu’il n’est subordonné qu’a
lordre juridique international : autrement
dit, en empruntant la terminologie habituelle,
que I’Etat est indépendant par rapport a tout
autre Etat, que le gouvernement de cet Etat
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est indépendant par rapport au gouvernement
de tout autre Etat.

Mais si nous nous demandons maintenant
pourquoi le droit international est un ordre
normatif valable, nous commencons par de-
mander, car cela revient au méme, pourquoi
un acte accompli par un Etat 4 vis-a-vis d'un
Etat B est licite ou illicite. La réponse peut
étre : parce que cet acte est conforme ou non
conforme a tel traité conclu entre 4 et B. En
effet, suivant une norme de droit internatio-
nal, les Etats doivent respecter les traités par
eux conclus. Cette norme est fixée par la
régle « pacta sunt servanda ». C’est une norme
de droit intermational coutumier, c’est-a-dire
une norme créée par la coutume telle qu’elle
est constituée par le comportement habituel
des Etats. La norme de droit international
qui représente le fondement du droit matio-
nal, elle aussi, est une norme de droit cou-
tumier. Or le droit international est un
systtme de normes de droit coutumier et de
normes de droit conventionnel, le droit con-
ventionnel lui-méme étant créé par des traités
sur la base d’une norme de droit coutumier.
D’olt nous tirons que le fondement de la
validité du droit international, sa norme fon-
damentale, est une norme conférant la qualité
d’un fait créateur de droit a la coutume
résultant de la conduite réciproque des Etats.
C’est la norme selon laquelle les Etats doi-
vent se comporter comme les autres Etats se
comportent habituellement dans leurs rela-
tions réciproques. Cependant, il est impos-
sible que cette norme elleeméme soit créée
par la coutume. Affirmer le contraire serait
formuler la méme pétition de principe qu’af-
firmer que la nature autorise la nature, ou
que Dieu autorise Dieu a donner des ordres.
La norme revétant la coutume interétatique
de force obligatoire par rapport aux Etats,
ne peut étre qu’une norme présupposée par
ceux qui interprétent les relations inter-
étatiques non comme des relations de force,
mais comme des relations juridiques compor-



tant des obligations, des droits et des respon-
sabilités. Elle est présupposée par ceux qui
considérent que les actes des Etats peuvent
étre licites ou illicites, c’est-a-dire que ces
actes réciproques sont régis par un ordre juri-
dique valable. C’est une hypothése qui, une
fois présupposée, rend possible une telle
interprétation. Cetie . hypothése, la norme
fondamentale du droit international, est éga-
lement, en derniére analyse, le fondement de
la validité des ordres juridiques nationaux
considérés comme étant subordonnés a I'ordre
juridique international.

VI

On a souvent soutenu que le positivisme
juridique ne résolvait pas de facon satisfai-
sante le probléme du fondement de la validité
du droit. En effet, le positivisme juridique
invoque une hypothése que I'on n’est pas
obligé d’admettre. Autrement dit, il ne jus-
tifie la soumission au droit que conditionnel-
lement, ce qui ne satisfait guére D’esprit. Il
foudrait donc préférer les réponses données
par la doctrine du droit naturel ou par la
théologie sur ce point.

Cependant, il n’y a aucune différence entre
le positivisme juridique d’une part et la
doctrine du droit naturel et la théologie
d’autre part: Toutes ces doctrines s’accor-
dent a fonder la validité du droit sur une
norme hypothétique fondamentale. De méme
que la norme fondamentale du pesitivisme
juridique n’est pas posée par 'autorité légale,
mais présupposée dans la pensée juridique,
de méme les normes fondamentales de la
doctrine du droit naturel et de la théologie
chrétienne ne sont pas posées par la nature
ou par Dieu — autorités du droit naturel ou
du droit divin, supérieures au droit positif —
mais sont présupposées comme hypothéses
par ces doctrines.

Par conséquent ces doctrines elles aussi ne
peuvent justifier la soumission au droit que
conditionnellement. La différence réside dans
le fait que la norme 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 chrétienine fondent la validité
d’un ordre naturel ou divin, et non la validité
intrinséque du droit positif. Cest 3 vous de
choisir.

A PROPOS DE LA REGLEMENTATION
DE LA RESPONSABILITE DANS LA
LOI PENALE

par le professeur Edmund MEzGER

.
Vice-Président de I’ Association internationale de droit pénal,

Président du groupe allemand de cette Association, @ Munich

Le Code pénal suisse de 1937 statue en son
article 10 : ’

« N’est pas punissable celui qui, étant
atteint d’'une maladie mentale, d’idiotie ou
d’une grave altération de la conscience, ne

possédait pas, au moment d’agir, la faculté
d’apprécier le caractére illicite de son acte ou
de se déterminer d’aprés cette appréciation. »

C’est dans une ligne trés semblable que se
tient le § 51, al. 1, du Code pénal allemand
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