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AVANT - PROPOS

Propos sur les « sources du droit international » — selon I’expression
métaphorique consacrée par l’'usage —, ou essai sur la notion d’ordre
juridique international ? Reliées les unes aux autres, les observations
recueillies au fil d’années d’enseignement sur le premier de ces deux thémes
nous meénent a une réflexion générale. Quels sont les caractéres que
présentent en commun les différents modes de formation du droit recevant
la qualification de « sources du droit international » ? Et pourquoi les régles,
d’ou résultent ces communs caractéres, et toutes les normes, aujourd’hui si
nombreuses, issues de ces modes de formation, constituent-elles, avec les
sujets de droit a 1’égard desquels elles produisent leurs effets, un ensemble
auquel est communément attribuée la qualification d’ordre juridique ?

L’ordre international : une notion dont I’entrée dans le vocabulaire
juridique est relativement récente — un siécle, a peine —, au moins dans sa
version universaliste (dépassant celle d’ordre européen) ; mais une notion
dont nul, aujourd’hui, ne conteste la pertinence pour désigner un corps de
normes dont 'unité doit étre affirmée, lors méme qu’il s’est diversifié en
branches dont les caractéres spécifiques font parfois se demander si elles
constituent bien des parties d’un méme droit. Mais semblable diversité ne
s’observe-t-elle pas dans les ensembles, tout aussi complexes, que sont
les ordres étatiques modernes ?

Ordre combien singulier, cependant, que cet ordre international ! Singulier,
il ’est d’abord parce que, par définition, il est unique en son genre, alors que
sont multiples les ordres étatiques et que sont, au moins potentiellement,
pluriels les ordres dits communautaires. Singulier, il 1’est aussi par
les « singularités » qu’il présente, comparé aux ordres étatiques — habitué
qu’est le juriste, par sa formation, a se référer aux caractéres typiques de
I’ordonnancement étatique pour apprécier ceux d’autres systémes
d’organisation juridique.

Les premieres de ces singularités, constamment soulignées par la doctrine,
tiennent au statut juridique des sujets de droit que sont les Etats. Faut-il
le rappeler ? Dans chaque ordre étatique, I’Etat est le seul titulaire des
« pouvoirs », c’est-a-dire des compétences et des droits constitutifs d’un
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statut qui le différencie de tous les autres sujets de droit. Au contraire, dans
I’ordre international, les Etats — tous les Etats du Monde — sont reconnus
comme €tant possesseurs d’un statut identique en ses éléments fondamentaux,
quelles que soient les particularités qui les distinguent les uns des autres.
Ils sont tous, a titre égal en droit, sujets de cet ordre : sujets non pas exclusifs
(comme I’a soutenu, nagueére, la doctrine dualiste radicale), mais sujets qui,
par leurs actes, sont directement ou médiatement a 1’origine des statuts
attribués dans cet ordre a d’autres catégories de sujets de droit; et sujets
dotés d’un statut « actif» dont le contenu n’a pas d’équivalent dans les
ordres étatiques. Ce statut leur confére les compétences ou les droits par
I’exercice desquels sont assurées les différentes fonctions qui doivent étre
remplies, et cela de manicre organiquement et procéduralement spécifique.
Le systéme de droit ainsi créé constitue un ordre juridique, ordre distinct des
ordres étatiques. Car, contrairement a ce qui est observé dans tous les autres
ordres existants, I’ordre international est originairement dépourvu d’organes
qui lui soient propres. On peut seulement considérer que, dans 1’ordre
contemporain, certaines organisations universelles jouent en partie ce role.

Ainsi I’ordre international est-il singulier, de maniére absolue, en raison
des modalités d’exercice des différentes fonctions inhérentes a son existence.
Dans ces Propos, quelques observations porteront sur les singularités que
présente I’exercice des fonctions de contrdle de la licéité des actes ou des
comportements des sujets « directs » de I’ordre international que sont les
Etats. Mais notre réflexion s’appliquera pour l’essentiel a 1’étude de la
fonction qui consiste a émettre des « normes » : fonction fondamentale dans
tout ordre juridique puisque, au niveau hiérarchiquement le plus élevé, elle
pose les conditions d’exercice de toutes les autres. Entendons par le terme
normes les prescriptions ayant un caractére de généralité, car formulées en
termes les rendant applicables aux personnes (physiques ou morales)
abstraitement déterminées par la survenance d’un acte ou d’un fait-condition
précisément défini, celui-ci affectant les rapports juridiques que les normes
ont pour objet de régir. Cette fonction peut étre qualifiée de « normatrice » :
nous emploierons ce terme, au féminin, car sont « normateurs » les actes et
les processus par lesquels elle s’exerce, cependant qu’est qualifié de
« normatif » le contenu matériel des prescriptions juridiques que ces actes et
ces processus ont pour objet d’émettre. De cette fonction est indissociable
conceptuellement celle qui consiste a faire en sorte que les normes regoivent
application de maniére aussi exacte que possible, lors méme que,
organiquement et procéduralement, cette seconde fonction est exercée selon
des modalités différentes. Car il s’agit d’assurer « la réalisation du droit »,
pour reprendre 1’expression proposée par Henri Motulsky, c’est-a-dire
d’assurer a ce droit sa « positivité ».
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Cet ouvrage ne rappelle que brievement quels sont les différents procédés
et processus de formation du droit international — chacun considéré en ses
caracteres spécifiques. La doctrine en donne une description qui n’a pas a
étre complétée. En revanche, il nous a paru nécessaire de tenter de donner
une définition commune a I’ensemble des « sources » des normes composant
P’ordre juridique international. Pour ce faire, la signification juridique de
I’expression « sources du droit », quel que soit I’ordre juridique considéré,
devait d’abord é&tre dégagée. Pareille démarche ne peut étre menée
logiquement qu’en définissant toutes les notions qui, en se combinant les
unes avec les autres, construisent un systéme de droit — et cela aussi bien
quant a la formation des normes qui le composent que quant a leur
application, puisque le droit ne se congoit qu’en fonction des personnes dont
il régit les rapports. La notion de droit comme ensemble de normes ne peut
étre détachée de la notion de personne juridique, ni celle-ci de la notion de
statut de la personne dans un ordre juridique. Et dés lors que 1’on distingue
les ordres juridiques les uns des autres, il s’avére que la méme personne peut
étre, en un méme moment, titulaire d’un statut dans plusieurs ordres. De ce
constat nous soulignons I’importance a la fin du Titre préliminaire qu’il nous
a paru utile de consacrer au rappel d’un ensemble de notions liées les unes
aux autres en tout ordre juridique.

Parmi les sources du droit considérées de maniere générale, on distingue
celles du «droit international ». Pour en donner une définition, nous
tenterons de dégager les caracteéres spécifiques qu’elles présentent en
commun. En ces caractéres se concentrent les principales singularités
juridiques qui caractérisent 1’ordre juridique international. Toutes résultent
du fait, souligné dés le début de cet avant-propos, que constitutionnellement
(cet adverbe ayant ici I’acception qui est la sienne dans le vocabulaire du
droit public interne) 1’ordre international est originairement dépourvu
d’organes qui lui soient propres, c’est-a-dire excluant de leur part toute
action au sein d’ordres juridiques différents. Elles se manifestent sous
les deux aspects de la fonction normatrice : d’une part, conditions organiques
et formelles de formation des normes par les sujets de droit auxquels est
reconnue ou attribuée, dans 1’ordre international, la compétence de les
produire ; d’autre part, conditions organiques et formelles de la production
des effets des normes issues des sources du droit international dans
les rapports des sujets de droit que ces normes ont (expressément ou
indirectement) pour objet de régir.

C’est pourquoi le premier point de notre réflexion portera sur les sujets de
droit — Etats et organisations — qui ont compétence exclusive pour former
les normes composant 1’ensemble normatif qualifié d’ordre international.
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La notion d’ordre juridique implique que le rdle des entités qui participent a la
formation de cet ensemble soit présenté comme 1’exercice de la fonction
normatrice au sein de cet ordre en vertu des compétences reconnues pour
I’exercer : compétence générale pour les Etats, compétences d’attribution pour
les organisations. L’exercice de cette fonction apparait ainsi comme étant, par
définition, organiquement fragmenté. Se trouve, de ce fait, fragmenté aussi le
ressort d’application spatiale du plus grand nombre des normes composant
I’ordre juridique international — seules ayant une portée universelle les normes
coutumiéres du droit international général, notamment celles ayant valeur de
droit constitutionnel dans cet ordre. Par cette fragmentation, 1’ordre
international contemporain ne se différencie pas du systeme de droit
interétatique préexistant. Tout au contraire, la dispersion organique des
compétences a été grandement accrue par la rapide multiplication des Etats au
cours des précédentes décennies. Et la multiplication des organisations
internationales (devenues plus nombreuses encore que les Etats) lui ajoute des
¢léments supplémentaires. Nous observerons cependant que, par I’exercice des
compétences qui leur sont attribuées, les organisations — et surtout les plus
importantes — sont un facteur de réduction de la fragmentation des modes de
production du droit international, en méme temps que de son développement.
Il n’en reste pas moins que, en cette fragmentation de 1’exercice de la fonction
normatrice (qui ne présente aucune analogie avec les systémes décentralisés ou
fédératifs observés dans les autres ordres), réside la principale singularité de
’ordre international.

Le second point de notre réflexion — que nous considérons comme le plus
important — portera sur 1’identification des catégories de sujets de droit
(abstraitement déterminées) a I’égard desquelles les normes issues des
sources du droit spécifiques a I’ordre international produisent leurs effets.
Il est patent que présentent le caractére de généralité, qui entre dans la
définition juridique du terme norme, les régles coutumiéres applicables aux
Etats, aux organisations internationales et, accessoirement, a quelques entités
para-étatiques. En revanche, ce caractére de généralité ne fait-il pas défaut
s’agissant des prescriptions d’origine conventionnelle que ces entités, par
définition individuellement identifiées, s’engagent a observer en concluant
des traités ? Or, les traités sont unanimement tenus pour étre des « sources »
du droit international — mieux, pour en é&tre les sources dont le flux
normateur est quantitativement le plus abondant. Comment justifier

" Sous Ilintitulé (joliment provocateur) — Le « droit conventionnel » fait-il partie du droit
international public ? —, R. Kolb fait de la contradiction théorique entre la notion de convention et le
constat du fait que les traités sont aujourd’hui tenus pour étre générateurs de « droit objectif » I’objet
de sa contribution aux « Mélanges Charles Leben » (Droit international et culture juridique, Pedone,
janvier 2016). Cette rencontre avec les observations ci-dessus formulées vaut d’étre ici signalée.
Le point de vue adopté par R. Kolb est, cependant, différent du notre. C’est celui de I’historien du
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théoriquement que, dans D’ordre international, ces actes conventionnels
recoivent une qualification qu’ils n’ont pas dans les autres ordres ?
Laréponse a cette question réside, nous semble-t-il, dans la double nature
juridique du procédé conventionnel de formation du droit international.
Comme dans les autres ordres, ce procédé est générateur de droits,
d’obligations et éventuellement de compétences pour les parties dites
contractantes — et pour elles seules —, chacune d’elles représentant une
collectivité humaine considérée en sa globalité. Mais en méme temps, pour
une grande partie d’entre elles, les dispositions conventionnelles ayant un
contenu prescriptif comportent la création de droits ou d’obligations qui
affectent non pas indistinctement toutes les personnes physiques et morales
composant la collectivité étatique tout entiére, mais bien certaines catégories
d’entre elles. Ces droits et ces obligations sont tantot définis par le traité,
tantdt nécessairement impliqués par son exécution. En cela, toute
prescription conventionnellement adoptée a le caractére d’acte unilatéral a
I’égard des personnes qui seront concernées ; et parce que ces personnes
constituent des catégories abstraitement déterminées, le traité est générateur
de normes au sens juridique du terme. Aussi bien observons-nous que,
s’agissant de I’exécution des obligations posées par des normes coutumieres
a I’égard des Etats, ce sont, en fin de compte, des catégories de personnes
privées qui en tirent ou en subissent les effets.

Cette analyse suppose que ne soient pas seuls considérés comme titulaires
de droits ou d’obligations résultant de normes conventionnellement adoptées
les individus qui sont aujourd’hui qualifiés de « sujets directs » de ce droit

droit — ce qu’indique le sous-titre de son article : Réflexions sur certaines mutations du droit
international. Plus exactement, c’est celui de I’historien des descriptions doctrinales de systemes
politiques et juridiques successifs. L’auteur rappelle que, jadis, selon les doctrines du droit des gens,
puis selon la conception d’un droit régissant les rapports entre les seuls Etats, entités strictement
individualisées — donc depuis 1’époque de Grotius jusqu’a celle de R. Wildman (Institutes of
International Law, London, 1849) —, les traités étaient tenus pour créer des droits subjectifs ;
la coutume, seule reconnue comme régle générale, obligeait a respecter ces droits. 11 fait, a juste titre,
observer que c’est seulement vers la fin du XIXe siecle qu’ils ont été considérés comme étant
générateurs de « droit objectif» : selon ’idéologie alors dominante, ils devaient permettre, mieux
que les coutumes, d’assurer le « progrés du droit » (ce que nous nuancerons en disant que, surtout,
ils constituaient les instruments nécessaires pour encadrer les effets juridiques et transnationaux de la
transformation accélérée des techniques industrielles).

Pour notre part, nous fondant sur I’observation des données — instruments juridiques et décisions
juridictionnelles — du droit positif du XXe si¢cle (surtout en sa seconde moiti¢) et de la premiere
décennie du XXIe siécle, nous explicitons les corollaires du principe pacta sunt servanda d’ou
résultent les mécanismes juridiques grace auxquels les prescriptions conventionnellement adoptées
par les Etats tantot (pour un grand nombre d’entre elles) créent des normes (au sens précis du terme),
tantot imposent aux Etats destinataires de créer des normes — ce en quoi elles sont immédiatement ou
médiatement génératrices de droit objectif, ce droit étant fragmentaire en ses procédés de formation
comme en ses effets, au regard de la Communauté humaine considérée en son ensemble. L’opinio
Juris attribue aujourd’hui, sans opposition, aux traités cette fonction normatrice — sauf a ce que ne
soit généralement pas exprimé le fait que, a travers les Etats, ce soit sur les catégories de
« particuliers », qu’elles déterminent, que les normes produisent leurs effets.
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parce qu’ils sont expressément destinataires de normes les autorisant a faire
valoir des droits devant un organe international institué. Nous pensons que,
en droit positif, toute personne (physique ou morale) peut voir le contenu
statutaire de sa personnalité affecté par des droits ou des obligations résultant
de I’applicabilité, en raison de la survenance d’un acte ou d’un fait-condition,
de normes entrant dans la composition normative de 1’ordre international ou
dérivant de telles normes. En quoi cet ordre nous parait moins profondément
différent des autres ordres juridiques, quant aux sujets de droit qui le
composent, que ne I’exposent les descriptions classiquement données du
droit international. En fin de compte, ne sont-ce pas toujours des individus
qui, dotés de compétences, contribuent par leurs actes ou leurs
comportements a la formation des normes, dans 1’ordre international comme
dans les ordres internes ? Et ne sont-ce pas toujours des individus qui
bénéficient des droits ou sur qui pése le poids des obligations résultant de
I’application des normes juridiques ? Dans le monde contemporain — et plus
particuliérement dans les sociétés humaines dites développées —, notre vie
quotidienne, aussi bien en tant que producteurs de biens ou de services qu’en
tant que consommateurs, est dans une large mesure dépendante de rapports
transnationaux ; et ces rapports de droit privé sont encadrés par des normes
conventionnelles de droit public international, normes elles-mémes prises et
productrices d’effets juridiques en application de normes coutumiéres. De 1a
I’importance des développements qu’il nous a paru nécessaire de consacrer
aux effets des normes issues des sources du droit international dans les
rapports des personnes privées. Pour autant, nous n’adhérons pas a la these
moniste, qui est censée ¢luder le probléme des rapports entre ordres
juridiques en supposant qu’il n’existerait qu’un seul ordre exclusivement
composé de personnes physiques.

Car si nous soutenons que les personnes dites de droit privé se voient
attribuer un statut dans I’ordre international dans tous les cas ou des normes
issues des sources du droit international ont pour objet de régir leurs rapports
juridiques — entre elles ou avec les autorités d’un Etat — et que, par
conséquent, ces normes ont a leur égard le caractére d’applicabilité, nous
constatons cependant que leur application effective n’est pas pour autant
assurée. La « réalisation du droit », selon la terminologie ci-dessus évoquée,
requiert ’intervention d’actes étatiques. Ces actes conférent & ces normes
le caractére exécutoire. Ils rendent par 1a-méme les droits et les obligations,
qu’elles entendent attribuer, juridiquement invocables et donc opposables.
De la, dans les développements que nous consacrons a ce sujet (central en
nos Propos), une analyse — quelque peu différente de celles habituellement
présentées — du role des actes étatiques unilatéraux qui doivent intervenir
pour que les normes conventionnelles soient « introduites dans 1’ordre
interne », selon une expression usuelle (non dénuée d’ambiguité). Si cette
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intervention est indispensable, c’est parce qu’il n’existe pas (en tout cas au
premier degré) d’organe institué propre a 1’ordre international, organe qui
serait chargé d’assurer 1’application de ces normes et de controler
juridiquement le respect des droits et des obligations créés par elles.
La norme pacta sunt servanda est certes un principe général de droit. A ce
titre, elle oblige I’Etat partie a un traité, considéré en son statut dans 1’ordre
international, a en appliquer les régles dans ses rapports avec ’autre ou les
autres parties. Mais pour ce faire, la personnalit¢ de I’Etat étant une, les
organes qui le représentent sont tenus d’utiliser des compétences conférées
par des normes du droit interne. Aussi faut-il constater que le principe pacta
sunt servanda a une signification particuliére dans 1’ordre international,
en tant qu’il oblige I’Etat partie a un traité a ce que ses organes prennent les
mesures qui en assurent I’application. De ce principe général du droit dérive,
nous semble-t-il, une norme spécifique, que 1’on pourrait qualifier de
«principe général du droit international », pour reprendre la distinction
généralement faite par la doctrine. Il ne nous a pas semblé inutile de brosser,
dans un Chapitre annexe, un tableau de la jurisprudence des tribunaux
francais en matieére d’applicabilité et d’application des traités, les divers
¢léments de cette jurisprudence — considérés en leur évolution — étant
confrontés, a titre d’exemple, a la présentation abstraite, précédemment
donnée, des rapports entre ordre international et ordre interne.

En ces rapports, comme dans d’autres matieres, apparait la dualité
statutaire permanente de [’Etat, dualité inhérente a sa personnalité juridique
et qui lui confére une absolue spécificité : I’Etat est a la fois le premier des
sujets de I’ordre interne et sujet de I’ordre international. Cette dualité est un
¢lément fondamental de 1’ensemble de normes coutumiéres composant le
« droit constitutionnel » de 1’ordre international — un ordre qui s’est sinon
totalement formé, du moins profondément modifié au cours des six derniéres
décennies. Il nous est apparu que, dans notre essai de description de
I’exercice de la fonction normatrice dans 1’ordre international, nous ne
pouvions nous dispenser de décrire sommairement, de maniere plus générale,
le contenu de ce qu’est, selon nous, le droit constitutionnel de cet ordre.
Les normes y ayant valeur constitutionnelle ne sont-elles pas en effet, tout a
la fois : d’une part, organiquement issues de certaines de ses sources de
droit ; d’autre part, matériellement énonciatrices des compétences, et donc du
statut juridique reconnu ou attribué aux sujets «actifs» — Etats et
Organisations — chargés, a défaut d’organe propre a cet ordre, de la
formation et de la mise en application de toute norme entrant dans son
contenu normatif ?
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Parmi les normes de contenu structurel composant ce droit constitutionnel,
celles relatives au statut de 1’Etat peuvent sembler n’avoir qu’assez peu
évolué depuis la moitié, voire le début, du XIXe siecle. Pourtant, nombre
d’attributions qui étaient qualifiées de droits souverains sont aujourd’hui
qualifiées de compétences ; et les Etats doivent composer dans leurs rapports
internationaux, et méme dans les rapports qu’ils ont avec leurs propres
ressortissants, avec les compétences qu’ils ont conventionnellement
conférées a de multiples organisations internationales. L’évolution du droit
international vers un ordre juridique au plein sens du terme est, dans une
large mesure, due a la création de ces organisations, a 1’importance
quantitative et qualitative de la participation des plus importantes d’entre
elles au développement du droit, et aussi a leur action opérationnelle.
La novation du contenu de quelques normes coutumicres qui régissent les
rapports interétatiques a suffi, nous semble-t-il, pour que ces normes
régissent de manicre analogue les rapports entre les Etats et les organisations,
permettant a celles-ci d’ceuvrer a la formation continue de I’ensemble
normatif constitutif de cet ordre.

Dans I’instauration de I’ordre international contemporain, présente, selon
nous, une importance majeure la modification de la signification juridique de
la norme coutumiére d’ou cet ensemble de normes, en ses différentes
branches, tire la qualification d’international : norme si fondamentale que
n’est généralement pas ressenti le besoin d’en formuler le contenu. Le droit
international était nagueére défini par cette norme comme celui qui régissait
les rapports entre les entités se reconnaissant réciproquement la qualité d’étre
des Etats; a travers ces Etats, il pouvait régir une partie des rapports
juridiques entretenus par les personnes physiques et morales relevant de leurs
compétences (on disait, jadis, soumises a leur pouvoir). Au terme d’un
processus de formation qui n’a pris que quelques dizaines d’années, la norme
fondamentale de I’ordre international contemporain pose aujourd’hui que
toutes les populations du Monde et que tous les territoires habitables sont
répartis entre des Etats indépendants, ces Etats étant soumis, ainsi que leurs
ressortissants, au respect des normes issues des sources du droit international
qui ont pour objet de régir leurs rapports.

Tels sont les principaux thémes des observations que nous soumettons au
lecteur, en marge des multiples ouvrages qui présentent les normes du droit
international contemporain en ses différentes branches. L unité de ce droit
nous semble devoir étre affirmée. Elle réside essentiellement dans la mise en
ccuvre de sources spécifiques pour la formation de ses normes, si divers
qu’en soit le contenu. Cette unité est celle d’un ordre juridique complexe, se
distinguant d’autres ordres non par les matiéres et par les rapports entre
sujets de droit qui font 1I’objet de leurs normes, mais par la spécificité méme
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des sources de son droit. Aussi bien soulignerons-nous que les différents
types d’ordres juridiques existants sont, a maints égards, interdépendants les
uns des autres.

En vérité, si la notion d’ordonnancement juridique est aujourd’hui
communément admise pour qualifier I’ensemble des normes de droit
international, avec les droits et les obligations résultant de leur application,
c’est en raison de la rapide croissance quantitative et de la diversification
qualitative de ces normes. Notamment, les activités et les rapports juridiques
des personnes dites privées, considérées en fonction (et aussi, parfois, en
dehors) de leur appartenance a un Etat déterminé, y sont de plus en plus
directement visés. Plus encore qu’au sein de chaque ordre étatique, les
mutations technologiques accélérées qui affectent économiquement et
socialement les sociétés humaines appellent des régulations internationales, en
méme temps que, historiquement, s’est produite la multiplication du nombre
des Etats, avec leurs profondes différenciations qualitatives. Sil’unité de la
Communauté humaine universelle est a coup sir plus intensément ressentie de
nos jours qu’avant la seconde guerre mondiale — le développement des
«médias » de communication y étant pour beaucoup —, une approche réaliste
des « politiques étrangéres » des Etats (selon I’exacte expression qu’utilisait
G. de Lacharriére) conduit a constater que, sous l’invocation solennelle de
cette unité, s’exprime la conscience que d’inéluctables solidarités objectives
imposent la conciliation entre intéréts a court terme divergents. La
composition du principal organe délibérant des organisations universelles et
régionales — chaque Etat disposant, sauf exceptions, égalitairement d’une
voix, quelle que soit I’importance de sa population — a des effets positifs pour
que cette conciliation s’opére, puisqu’il est dans 1’intérét de chaque Etat d’en
demeurer membre et que, par conséquent, un Etat peut étre amené a renoncer a
la défense de certains intéréts immédiats sous la pression d’une majorité
d’autres membres. Telle est 1'une des significations politiques du
« multilatéralisme ».

En outre, il apparait que va dans ’intérét a moyen et a long terme de cette
Communauté tout entiére « I’internationalisation », aujourd’hui commencée,
de la régulation d’activités humaines qui ne sont, par leur nature, ni
interétatiques ni transnationales, mais qui sont exercées par des personnes
physiques ou morales privées dans le cadre de rapports internes en de
nombreux Etats. Au fur et 2 mesure que cette internationalisation se réalise,
ces matieres ne font plus I’objet de compétences étatiques dites exclusives.
Les aspects pratiques que prennent ces activités sont souvent différents, bien
que complémentaires, d’un territoire a un autre. Et I’importance de leurs
effets potentiellement préjudiciables est fort variable. Leur régulation, dont le
besoin d’internationalisation suppose qu’elle n’est pas, ou qu’elle n’est pas
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suffisamment réalisée par les législations internes des Etats, parait souvent
contraire aux intéréts de nombre de ces Etats, voire de tous (ou contraire aux
intéréts de catégories plus ou moins importantes de leurs ressortissants,
intéréts dont les organes des Etats se font les interprétes). C’est pourquoi
ilest si difficile, quelles que soient les pressions qu’exercent des
organisations non gouvernementales, de faire adopter des dispositions
suffisamment contraignantes quant aux moyens a mettre en ceuvre pour
atteindre des objectifs que tous s’accordent d’ailleurs a formuler. Qu’il nous
soit permis de nous affranchir ici de la description du droit positif — car déja
«posé » — pour émettre un voeu de nature politique : celui que, sous 1’égide
des Nations Unies (et plus spécialement du Conseil économique et social),
s’accélere dans cette direction nouvelle la mise en ceuvre de normes qui, a
défaut de pouvoir étre coutumiéres avec valeur universelle, seront adoptées
selon des modalités conventionnelles. De ces modalités la lointaine origine
remonte a cinq millénaires dans [I’histoire des rapports entre sociétés
humaines. L’adaptation de la Communauté universelle a des conjonctures
géophysiques, démographiques, technologiques et sociales changeantes,
potentiellement génératrices de catastrophes et de conflits (mais
I’adaptabilité¢ de I’homme n’est-elle pas sa qualité premieére ?), conditionne
non seulement les progres dans la construction continue de 1’ordre
international, mais aussi son existence méme en sa singularité.
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POUR RESUMER ...

L’ordre international « contemporain» : le qualificatif contemporain,
dont nous avons constamment assorti les termes « ordre international »,
entend situer notre tentative de déterminer le contenu de cette notion
juridique tel qu’il a ét¢ formé au cours d’une assez bréve période : celle qui
s’étend de I’adoption de la Charte des Nations Unies a nos jours'. Non point,
certes, qu’un ordre international ne se fiit pas formé auparavant. Mais cet
ordre juridique a été assez profondément transformé, nous semble-t-il, en
quelques décennies pour que I’on puisse le considérer comme nouveau :
quelques décennies, ¢’est-a-dire un moment combien bref dans ’histoire des
sociétés humaines ; et un moment dont nous ne savons pas quels seront,
a moyen terme, les prolongements. Toute description du droit positif est
empreinte de relativisme, au regard de 1’évolution des civilisations. Et que
dire de I’histoire des civilisations au regard de I’histoire de cette planéte !
Mais la relativité temporelle du Droit est particuliérement sensible, ce nous
semble, pour ce qui touche I’ordre juridique international.

Encore faut-il discerner en quoi 1’ordre international contemporain peut
étre tenu pour étre un ordre juridique nouveau, ordre en cours de formation
continue. Car ses principaux ¢léments constitutifs, et donc les notions
juridiques fondamentales qui permettent de le « construire », apparaissent
comme étant depuis longtemps préexistants. La stabilité du Droit est
manifeste a travers les changements mémes qui procédent de 1’action des
sujets de droit dotés d’un statut actif dans 1’ordre juridique, car sont pour une
large part inchangés les procédés par lesquels cette action produit ses effets.

Le statut de I’Etat, tel qu’il a été abstraitement formé au début du XIXe
siécle, n’a guére vari¢ depuis. Et son attribut principal, la « souveraineté »,
bien qu’ayant a coup silir évolué en sa signification, est hérité¢ des Princes et
des Cités souveraines qui, bien avant que la notion d’Etat fiit abstraitement
admise, entretenaient entre eux des relations juridiques. Or, nous [’avons

' Nos observations, toutes d’ordre général, portent sur des éléments qui font I’objet d’analyses et de
commentaires dans les ouvrages usuels de droit international. Aussi nous sommes-nous borné a nous
référer, sauf en de rares exceptions, a ceux — pratiquement tous en langue frangaise — qui se trouvent
dans toute bibliotheque juridique, méme peu spécialisée.
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souligné, cette notion d’Etat « souverain » imprégne tellement la conception
que chacun a aujourd’hui du Droit qu’il ne s’est politiquement présenté
aucune alternative, ni aucune étape intermédiaire (pourtant envisagée par
la Charte, en tant qu’elle prévoyait la mise de territoires sous tutelle) a la
création d’Etats pour succéder aux anciennes colonies. Leur statut est
dialectiquement identique a celui des Etats dont ils se séparaient. Nous avons
méme observé que les régles de droit écrit — résolutions de 1’Assemblée
générale des Nations Unies, conventions multilatérales et traités bilatéraux
ou plurilatéraux — constitutives du « nouvel ordre économique international »,
régles fondées sur la reconnaissance de la souveraineté des nouveaux Etats
sur leurs ressources naturelles (voire créées par I’homme, comme le Canal de
Suez), n’étaient que I’application étendue a ces nouveaux Etats (ce qui
n’allait pas de soi) de régles constamment appliquées entre Etats préexistants.

Comme [’ordre international — mieux vaut dire, sans doute, comme
le systéme interétatique de formation du droit international — observé au
XIXe siécle et au cours des premicres décennies du XXe siécle, 1’ordre
contemporain demeure un ordre juridique dépourvu d’organes propres. Pour
I’essentiel, ce sont les Etats qui, collectivement — tous pour les coutumes,
trés nombreux (si possible) pour les conventions multilatérales, mais souvent,
comme naguere, a deux ou a quelques-uns —, forment les régles composant
cet ordre et en assurent ’application. En quoi cet ordre est absolument
singulier.

Les organisations internationales, dont les premicres furent créées a la
charniére entre les deux siécles précédents, ne peuvent étre juridiquement
tenues comme étant les organes de cet ordre, lors méme que certaines d’entre
elles ont vocation a I’'universalité et que 1’une, au moins, I’O.N.U., peut,
a certains égards, étre considérée comme telle. En leur diversité, les statuts
établis par leurs traités constitutifs ne leur confeérent en effet que les
compétences attribuées par les volontés convergentes des Etats parties.

De Ia stabilité dans le temps de la notion d’Etat, acteur principal de la
formation du droit international, résulte aussi la stabilité des sources de ce
droit qui font I’objet premier de nos Propos. Coutumes et traités : depuis des
siecles, les dénominations n’ont pas changé, non plus que les normes
fondamentales, de contenu organique et procédural, qui régissent ces
processus et ces procédés de formation du droit. Au demeurant, I’origine de
ces normes remonte a la protohistoire...

Pourtant, s’il nous semble que peut étre qualifié¢ de « nouveau » 1’ordre
international qui s’est formé au cours des derniéres décennies, c’est que se
sont considérablement développés des éléments institutionnels et normatifs
qui, initiés au lendemain de la premicre guerre mondiale, n’avaient pas
survécu aux agressions commises par les régimes totalitaires.
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Sur le plan institutionnel, le processus de décolonisation a profondément
modifié, en ses résultats, la structure éclatée de 1’ordre international.
La norme que nous qualifions de fondamentale de [’ordre international est
différente de ce qu’elle était encore a la fin du XIXe siécle. Cet ordre ne se
définit plus comme celui dont le Droit régit les rapports des entités
organisées qui se reconnaissent mutuellement la qualit¢ d’Etat, certaines
populations autrement organisées demeurant hors de cet ordre. Il est
aujourd’hui celui qui pose constitutionnellement que 1’ensemble des
populations du Monde est réparti entre des Etats, ces populations résidant sur
des territoires eux-mémes tous répartis entre ces Etats (ce qui implique que la
sédentarisation des populations est suffisamment réalisée). L’ordre
international contemporain a pleinement acquis sa dimension universelle.
Les normes qui le composent s’appliquent a tous les peuples du Monde en
tant qu’a ét¢ uniformément instituée la forme étatique de leur organisation
politico-juridique, a la fois pour participer, en les représentant, a la fonction
normatrice au sein de 1’ordre international et pour assurer 1’application des
normes issues des sources du droit international a toutes les personnes a
I’égard desquelles elles produisent des effets. Un aspect essentiel de cette
uniformisation réside en I’expresse réaffirmation du caractére abstrait de la
définition de I’Etat, d’ou résulte 1’égalité juridique des Etats, si différents
que soient leurs caractéres propres, au regard des normes constitutives de
I’ordre international.

La novation, qui a ainsi été réalisée en peu d’années, de la norme
fondamentale de I’ordre international est, pour une large part, due a 1’action
de I’O.N.U. et des organisations universelles, donc a I’instauration du
multilatéralisme dans les relations internationales. A peine est-il besoin de
souligner I’importance du bouleversement institutionnel réalis¢é par la
multiplication des organisations internationales. Le fait que leurs
compétences leur soient attribuées par les Etats, s’il conditionne — et souvent
inhibe, il est vrai — leur action, n’empéche pas que le role qu’elles jouent
dans la formation du droit international et de son application caractérise de
manicre essentielle 1’ordre international contemporain.

Les modifications institutionnelles intervenues dans cet ordre ont conduit
a des adaptations des modalités organiques et procédurales de formation du
droit. Si nous avons limité a des « Propos » — c’est-a-dire a des observations
de caractére fragmentaire — D’étude ici présentée des sources du droit
international, nous avons cependant consacré¢ des développements aux
innovations intervenues dans la nomenclature des actes juridiques recevant
cette qualification et a 1’évolution de leur importance relative dans le
développement du droit. Notamment, ont fait I’objet d’une classification et
d’une analyse les rapports existants entre les compétences attribuées aux
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organisations internationales et les droits, les obligations ou les compétences
des Etats. Mais surtout, le contenu normatif de 1’ordre international ne s’est
pas seulement quantitativement amplifié dans des proportions sans doute
imprévisibles au début du XXe siécle ; il s’est aussi qualitativement modifié.
Certes, depuis que, a travers le Monde, des Princes ou des Cités souveraines
concluent des accords — c’est-a-dire depuis la protohistoire —, une grande
partie des stipulations formulées dans ces accords ont eu pour objet de régir
les rapports que les « sujets » des parties contractantes devaient entretenir
entre eux lorsqu’ils étaient admis a passer du territoire ou I'une d’elles
exercait sa puissance au territoire soumis a 1’autre. Mais ce fait a été
longtemps juridiquement masqué par la prééminence accordée a la prise en
considération des seuls rapports entre Puissances politiques (et militaires).
De nos jours, toutes les normes (au sens strict du terme), comme toutes les
prescriptions positives et négatives dont les FEtats sont destinataires,
demeurent formées selon des processus ou par des procédés dont les Etats et
les organisations, représentés par leurs organes, sont les acteurs. Mais est
évidente la prolifération des normes qui, issues des sources du droit
international, ont pour « objet direct» — selon I’expression fréquemment
utilisée en France — de régir les rapports de personnes privées appartenant a
des catégories abstraitement déterminées par cet objet. Il est aujourd’hui
impossible de considérer que ces normes sont reformulées par des actes
étatiques qui en feraient des normes de droit interne juridiquement distinctes
des prescriptions conventionnelles, bien qu’ayant un contenu matériel
identique, comme ’ont soutenu Triepel, Anzilotti et tous les auteurs dualistes
— lesquels avaient certes pleinement distingué 1’ordre international des ordres
étatiques par opposition a ceux (tels Zorn, puis Wenzel et, en France,
Decenciére-Ferrandiére) qui soutenaient une théorie moniste étatique.
La coupure entre les ordres n’est pas aussi radicale que 1’estimait la doctrine
dualiste. Non seulement le droit international contemporain a créé, dans
certains domaines, des instances internationales pour contrdler I’application
faite de ces normes dans chaque Etat, par leurs organes, mais encore sont
pleinement établies, nous semble-t-il, des normes coutumiéres qui obligent
les Etats a assurer cette application dans les rapports des personnes privées
concernées entre elles et avec les autorités des Etats.

Nous avons proposé au lecteur (le terme « Propos », utilisé pour intituler
cet ouvrage, prend ici sa pleine signification) une analyse, plus détaillée que
celle généralement donnée, des actes par lesquels chaque Etat partie a un
traité, en tant qu’il est destinataire des prescriptions posé€es par ses
dispositions, ou chaque Etat destinataire des normes ou des prescriptions
posées par des actes unilatéraux émis par des organes internationaux en vertu
de conventions acceptées par lui, assure cette application sur son for interne.
C’est, nous semble-t-il, parce qu’il est soumis au respect d’une norme
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coutumicre de I’ordre international que /’Etat est tenu de rendre exécutoires
les normes, internationalement posées, dont [’objet est de régir les rapports
de personnes privées, et par la-méme de rendre effectivement opposables les
droits et les obligations que ces normes, par elles-mémes, ont créés sur le
chef de ces personnes. C’est aussi une norme coutumiére qui fonde
I’obligation, pesant sur chaque Etat destinataire de telles prescriptions, de
donner prévalence, le cas échéant, aux normes conventionnellement
acceptées par lui sur les normes émises par ses propres organes — obligation
souvent présentée comme résultant du « principe de supériorité du droit
international sur le droit interne », principe qui trouverait en lui-méme sa
valeur juridique. Ces normes coutumiéres apparaissent comme étant les
indispensables — bien qu’implicites — corollaires de la norme pacta sunt
servanda. Nous avons cru devoir en formuler le contenu. Ainsi avons-nous
quelque peu reconsidéré le probléme, si souvent évoqué par la doctrine, des
rapports entre 1’ordre juridique international et les ordres internes.

Sur un plan théorique, les analyses que nous proposons impliquent des
présupposés relatifs, d’une part, au contenu des statuts juridiques des
personnes privées en cause, et d’autre part, a celui du statut abstraitement
reconnu a tout Etat — ce qui est de grande importance dans les rapports entre
ordres juridiques. Le constat que, a I’égard de trés nombreuses catégories de
personnes privées, les normes issues de sources du droit international
produisent des effets directs — et donc que les traités ou les réglements
internationaux qui les énoncent sont des actes normateurs — ne revient certes
pas a affirmer, comme le faisait G. Scelle, que 1’ordre international aurait
pour sujets tous les individus du Monde et que, par conséquent, il serait le
seul ordre juridique véritablement existant. Il nous conduit, plus
restrictivement, a estimer que toute personne juridique (morale aussi bien
que physique) qui, entrant dans une catégorie abstraitement définie par une
norme issue d’une source du droit international, tire de cette norme des droits
ou des obligations doit étre considérée comme se voyant attribuer un statut
dans ['ordre international. Ce statut, conjoncturel, est limité en son contenu
a ’exercice de ces droits ; et il est temporaire, si ’applicabilité de la norme,
déclenchée par un acte ou par un fait-condition, est épuisée lorsqu’ont regu
exécution les droits ou les obligations créés par elle sur le chef de la
personne. Comparée a celle qui est généralement présentée, cette analyse
¢élargit considérablement le cercle des personnes auxquelles un statut nous
semble étre attribué dans I’ordre international. S’y ajoute un statut
(temporaire, lui aussi) dans I’ordre interne de 1’Etat ou des actes étatiques
rendent ces droits ou ces obligations opposables, lorsque cet Etat est autre
que celui dont la personne privée a la nationalité.
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Nos observations sur les sources du droit international nous ont
logiquement conduit, dans la deuxiéme Partie de ces Propos, a une réflexion
sur la complexité du statut de I’Etat. Sa personnalité juridique — qui, par
définition, est une — est constituée de maniére essentielle de deux statuts.
Cette dualité statutaire permanente — qui singularise [’Etat, par rapport a
toutes les autres personnes morales — se manifeste dans 1’exercice des
compétences de ses organes. Celles-ci leur sont conférées en tant que I’Etat a
le statut de premier sujet de I'ordre interne ; mais certaines d’entre elles
doivent étre exercées pour faire valoir les droits, remplir les obligations et
assumer les compétences qui sont les siens en tant qu’il est sujet — a égalité
avec tous les autres Etats — de 1’ordre international. Les rapports entre ordres
juridiques se traduisent par le jeu des rapports entre ces deux statuts dans le
fonctionnement de la personne morale-Etat.

Nous avons longuement, dans la premiére Partie, fait état du réle joué par
les organes de 1I’Etat dans ’exercice, effectué¢ en son nom, de la fonction de
formation des normes composant ’ordre international et dans celui de la
fonction (complémentaire et indispensable) d’assurer la « réalisation » du
droit international. Beaucoup plus briévement, nous avons présenté, dans la
deuxiéme Partie, quelques observations sur le réle que ces organes doivent
jouer pour que les autres fonctions propres a cet ordre soient exercées.
La notion d’ordre juridique se construit en effet, nous semble-t-il, par la
définition de fonctions juridiques, fonctions qui lui sont essentielles en tant
que leur exercice doit étre assuré pour qu’un systeme juridique puisse &tre
ainsi qualifié, et par la détermination des conditions organiques et
procédurales de cet exercice. Les normes relatives a cette détermination
constituent ce que 1’on peut génériquement appeler le droit constitutionnel de
[’ordre établi. Le droit constitutionnel de 1’ordre international comporte aussi,
indépendamment des normes coutumiéres dominant les rapports
conventionnels entre les FEtats parties aux traités constitutifs des
organisations internationales, la norme qui régit — quelle que soit
I’organisation concernée — les rapports existant entre chacun des Etats
membres et I’organisation, en tant que celle-ci est un sujet de droit ayant une
personnalité distincte de celle de ses membres. Cette norme, sans doute, peut
étre considérée comme dérivée de la norme pacta sunt servanda ; elle en est
cependant distincte, de par son contenu, contenu dont nous avons cru
pouvoir proposer une formulation. Nous paraissent, enfin, appartenir au droit
constitutionnel de 1’ordre international les normes coutumiéres qui
reconnaissent aux Etats les pouvoirs que chacun d’eux peut ou doit exercer
sur 'une des quelque 200 parties entre lesquelles sont aujourd’hui répartis
la population du Monde et I’ensemble des territoires habités. Car ces normes
—qu’elles soient relatives a la délimitation des espaces sur lesquels chaque
Etat exerce des compétences exclusives, ou aux compétences exercées sur les
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navires, les aéronefs et les engins lancés dans 1’espace extra-atmosphérique,
et donc celles relatives a Dattribution et aux effets de la nationalité — ont
toutes pour finalité d’assurer qu’entre les entités étatiques et que sur les
personnes composant ces entités régnent (autant que possible) les normes
issues des sources du droit international, ce qui revient a dire qu’il existe un
ordre juridique international.

En la présentation des normes qui, issues des sources du droit international,
constituent le droit constitutionnel de 1’ordre juridique international, nous
avons appliqué la notion de compétence des Etats de maniére plus extensive
qu’on ne le fait habituellement. A défaut, pour cet ordre, de posséder ses
organes propres, c’est en effet par 1’exercice de compétences reconnues par ces
normes aux Etats et par celui des compétences attribuées aux organisations
internationales que sont remplies les fonctions indispensables a I’existence de
cet ordre, sauf a ce que la fonction normatrice soit exercée de maniére tres
largement discrétionnaire. Il est vrai que, contrairement a ce que 1’on observe
dans les ordres étatiques et dans 1’ordre communautaire, certaines de ces
fonctions sont assurées par 1’exercice de droits reconnus aux Etats par les
normes constitutionnelles de 1’ordre international, et non par la mise en ceuvre
de compétences. Il en va ainsi notamment en matiére de responsabilité dans les
rapports interétatiques. En cela, I’ordre international peut étre encore qualifié
de relativement « primitif ».

Nous avons souligné [’interdépendance qui existe entre 1’ordre
international et les ordres étatiques. Elle est, sur le plan juridique, la
manifestation de la solidarit¢ qui lie les unes aux autres, de manicre
croissante, toutes les populations du Monde réparties entre les Etats. Les
structures institutionnelles de 1’ordre international, telles qu’elles existent
actuellement, permettent de prendre conscience, au niveau politique, de cette
interdépendance ainsi que des défis auxquels la Communauté humaine doit
faire face. Elles sont loin en revanche de lever les obstacles qui, pour le
moins, ralentissent le traitement collectif des problémes a résoudre. Ainsi en
va-t-il de la réduction des déséquilibres économiques et sociaux entre
populations du Monde, déséquilibres générateurs de tensions, voire de
conflits. La situation misérable de beaucoup d’entre elles — leurs dirigeants
mis a part — rend vaine 1’évocation de droits de [’homme autres que celui
d’exister. Et les structures de 1’ordre juridique établi s’avérent impuissantes
pour mettre fin aux guerres dites « intra-étatiques » qui affligent tant de nos
semblables. Nous avons, certes, signalé 1’apparition, parmi les normes
composant 1’ordre international contemporain, de celles qui réalisent
« I’internationalisation » — pour les réguler dans I’intérét de la Communauté
internationale tout entiére — de matiéres, et donc de rapports juridiques non
caractérisés par la différence des nationalités de ceux qui les entretiennent.
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Mais nous avons souligné aussi les contraintes inhérentes a la structure
institutionnelle éclatée de 1’ordre international qui freinent 1’établissement
d’une prévalence effective de cet intérét général sur les intéréts a court ou a
moyen terme défendus par les Etats. Il en va ainsi, notamment, des normes
dont I’objectif est de réduire I’importance d’activités dont les effets sur le
climat, sur le niveau des océans et sur les ressources en eau sont nuisibles a
toute I’espéce humaine comme a toutes formes de vie. La pérennité méme de
cet ordre juridique, en ses structures contemporaines, peut s’en trouver
affectée, écartelé qu’il est, dans les mémes sources formelles du droit, entre
une universalité affichée et I’expression affirmée d’intéréts divergents.

Il n’appartient pas a I’observateur (aussi objectif que possible) des réalités
de I’ordre international contemporain d’en esquisser les possibles évolutions.
Notre dessein pédagogique a été de présenter, sous un éclairage quelque peu
nouveau, le contenu d’un droit savamment exploré par tant d’autres auteurs.
La notion d’ordre juridique est toujours impliquée dans les descriptions de ce
droit. Mais il nous a paru souhaitable de préciser comment s’emboitent, si
I’on ose dire, les unes dans les autres, les différentes notions qui servent a la
construction de la notion d’ordre juridique appliquée a la présentation du
droit international. La notion d’organe — essentielle dans tous les autres
ordres — fait défaut dans cette construction. D’autres notions y prennent une
signification différente de celle qui leur est habituellement donnée. De 14 les
singularités conceptuelles que présente la description, tentée dans cet
ouvrage, du contenu normatif d’un ordre, par définition, unique en son genre.
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