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Excellences,
Mesdames et Messieurs,

Chers Amis,

Lorsque Yves Daudet, le secrétaire général de 1’Académie, m’a
transmis 1’aimable proposition du Curatorium de faire cette confé-
rence doublement inaugurale (de cette session et de ce beau batiment
flambant neuf) il m’a laissé libre de choisir le sujet, en précisant
cependant qu’il devrait s’agir d’un sujet d’«actualité ».

Je suis bien conscient que les sujets d’actualité ne manquent pas et
il aurait peut-étre été plus conforme a cette demande de choisir un
théme plus «brllant», en apparence au moins, dans un domaine «a
la mode», comme le droit de ’environnement, la responsabilité de
protéger, voire le malheureux arrét de la Cour internationale de
Justice de février dernier dans l'affaire de U'Application de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), quoique je m’inter-
dise, en général, de parler des affaires dans lesquelles j’ai été
conseil, ce qui est le cas en I’espece. Mais, finalement, je me suis
décidé pour un theme que 1’on peut considérer comme étant d’une
«actualité éternelle», mais qu’il me parait de plus en plus urgent
d’essayer de clarifier: Comment le droit international s’adapte-t-il
aux besoins changeants de la société internationale ?

La question est, évidemment, aussi vieille que le droit internatio-
nal: compte tenu de la structure trés particuliére de la société que
régit le droit des gens, caractérisée avant tout — méme si pas exclu-
sivement — par la juxtaposition d’entités qui se veulent «souve-
raines par-dessus tout», comment répondre au «besoin de droit» qui
peut s’y manifester ? Et, question liée mais un peu différente je crois,
comment adapter les régles existantes mais devenues obsoletes ou
inadaptées a des besoins nouveaux ?

Deux remarques d’emblée :

1) pendant longtemps, j’ai I’'impression que les deux questions ont
€té confondues: le long écoulement du temps faisait que 1’on
s’accommodait de pratiques «immémoriales», et ne conduisait
pas a mettre I’accent sur les changements du droit; une fois adop-
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tées, les régles étaient supposées correspondre a des besoins
sociaux qui semblaient immuables; du coup, et c’est la seconde
remarque,

2) la vénérable théorie des sources du droit — a laquelle, contraire-
ment & d’autres, je demeure largement attaché — permettait de
répondre & I'une comme 2 I'autre des deux questions: quand un
besoin de norme juridique se faisait sentir dans tel ou tel
domaine, il convenait — et il suffisait — de conclure un traité,
d’en venir & considérer une pratique comme répondant a une
nécessité juridique ou de postuler I’existence d’un principe géné-
ral de droit que 1’on prétendait déduire de la concordance des
normes applicables dans les droits internes — opération un peu
aléatoire certes, mais que la relativement grande unité idéolo-
gique, politique, économique et sociale des «nations» que I’on
appelait «civilisées» facilitait. Vous avez reconnu les trois
grandes «sources» du droit international qu’énumere le trés (jus-
tement 2 mon avis) fameux article 38 du Statut de la Cour inter-
nationale de Justice'.

Et si cette perception des réalités a perduré, les choses ont changé
a compter, disons un peu arbitrairement, du début du XX°¢ siecle: le
monde s’est rétréci, le temps s’est accéléré, la multiplication des
Etats (un mouvement entamé, il est vrai, un siecle plus tot) a compli-
qué les choses et I’évolution des techniques 2 la fois en matiere de
communication et militaire, avec ’accroissement dramatique de la
capacité de destruction massive lors des conflits armés qui en est
résulté, ont rendu plus aigué la question de I’adaptation des régles de
droit aux besoins changeants (et changeant rapidement) de la société
internationale.

Vous pouvez penser qu’apres tout le probleme du changement et
de I’adaptation du droit aux besoins sociaux n’est pas propre au droit
international — et ¢’est vrai: marque d’une «politique qui a réussi»?,
la norme de droit, dans quelque ordre juridique que 1’on se situe, a
inévitablement pour objet de figer les situations acquises et de les
perpétuer. C’est vrai au plan interne comme au plan international.

1. Voir mon commentaire de 1’article 38 dans A. Zimmermann, Ch. Tomus-
chat et K. Qellers-Frahm (dir. publ.), The Statute of the International Court of
Justice, Oxford University Press, 2006, pp. 677-792.

2. E. Giraud, «Le droit positif: ses rapports avec la philosophie et la poli-
tique», Hommage d’une génération de juristes au président Basdevant, Paris,
Pedone, 1960, p. 234.
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Mais il y a une énorme différence : dans 1’Etat, quelles que soient la
forme de son organisation politique et la nature de ses institutions, il
existe — toujours — des mécanismes permettant d’ajuster les regles
inadaptées aux besoins de la société. Cela peut se faire par la révolu-
tion — qui permet, par des changements drastiques de 1’ordre juri-
dique, de répondre a un bouleversement radical des rapports sociaux.
Plus communément !’adaptation continue du droit est rendue pos-
sible par des mécanismes constitutionnels plus ou moins recomman-
dables, plus ou moins efficaces, mais en général suffisants, au moins
a court ou moyen termes, pour modifier les regles existantes lors-
qu’elles sont inadaptées ou lacunaires: le vote d’une nouvelle loi par
le parlement, ’adoption d’un nouveau reglement par I’exécutif,
I’édiction d’une nouvelle norme par le dictateur.

En droit international, cela ne fonctionne pas ainsi et cela ne peut
pas fonctionner ainsi: dans I'Etat, la souveraineté — qui permet de
conférer a une norme un «sceau» juridique — réside dans une entité
unique, que ce soit la nation, le peuple ou le prince; la faculté de
faire le droit — qui émane du souverain — est conférée a un (ou
quelques) 1égislateur(s) spécialisé(s) — le parlement (et, accessoire-
ment, le gouvernement ou des organes décentralisés) dans un Etat
démocratique. Ce schéma ne peut étre transposé — méme par analo-
gie — au plan international.

Dans la société internationale, la souveraineté est partagée entre
pres de deux cents entités — ce qui, d’ailleurs, conduit nécessaire-
ment a donner de la souveraineté au plan international une définition
différente de celle qui est habituellement retenue dans 1’Etat, ou elle
s’accommode d’étre définie comme un pouvoir illimité et incondi-
tionné. Dans 1’ordre international, la souveraineté de chaque Etat est,
nécessairement, concurrencée et, du coup limitée, par celle, égale,
appartenant a tous les autres. En ce qui concerne la formation et
I’adaptation des normes juridiques, cela a pour conséquence qu’il
n’existe pas de législateur spécialisé et que ces normes soit résultent
de la volonté concordante des Etats (qui en sont aussi les principaux
destinataires) — et c’est le procédé conventionnel — soit «sour-
dent» du corps social lui-méme, sans émaner d’un organe spécifique
— et ce sont le processus coutumier ou les principes généraux de
droit. Mais de 1égislateur, point; d’ ot notre probléme.

D’ou aussi le caractere trompeur de toute analogie avec le droit
interne et I’embarras des auteurs qui y recourent. Ainsi de Georges
Abi-Saab, qui a adopté comme fil directeur du magnifique cours
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général qu’il a professé dans cette maison en 1987 la distinction tri-
partite classique entre les fonctions exécutive, judiciaire et législa-
tive ; mais, au sujet de cette derniére, il précise qu’il n’entend pas
«désigner un pouvoir et une procédure spécialisés» — comme c’est
le cas dans I’ordre interne — mais qu’il «s’agit de savoir comment
cette fonction peut s’accomplir dans un systeme a pouvoirs diffus et
sans spécialisation de fonctions » 2.

Cette situation ne facilite pas une prompte adaptation du droit aux
évolutions de plus en plus rapides de la société internationale et de
ses besoins, et aux changements qu’exige la conscience de plus
en plus aigué de I'interdépendance entre les hommes et les soci€tés
humaines qu’ils forment. Or, & peine d’aboutir a des blocages (lourds
de menaces pour la sécurité des rapports juridiques et pour la sécu-
rité «tout court»), il faut trouver une ou des réponses a ces défis.

La société internationale (et ses composantes) s’y emploie(nt),
cahin-caha, méme si, & mes yeux, les réponses qui se dessinent rele-
vent plus du «bricolage» ou de ce que I’on qualifierait peut-&tre plus
exactement en anglais de «trial and error» que d’une stratégie d’en-
semble cohérente. Cela n’est guére étonnant.

C’est par la révolution que le cadre juridique d’une société parti-
culiere est réformé globalement et consacré par un changement de
constitution. Or si, dans la société internationale, les évolutions sont,
aujourd’hui, rapides et profondes, elles ne sont sans doute pas suffi-
samment brutales pour entrainer, ni méme pour permetire, une
remise 2 plat de Iordre juridique international (que 1’absence de
constitution formelle le régissant ne facilite d’ailleurs pas). De tels
bouleversements ont eu licu dans le passé. L’apparition des Etats
modernes — méme si elle a été progressive — a entrainé une remise
en cause radicale de ’ordre juridique «intersociétal» traditionnel,
avec ’avénement du systéme westphalien. Sans avoir des effets aussi
radicaux, les traumatismes engendrés par les deux guerres mondiales
ont, & leur tour, conduit & des infléchissements en profondeur de ce
systeme.

Toutefois, il est assez remarquable que ces réorientations aient
bien davantage porté sur les mécanismes d’application du droit en
vue du maintien de la paix et de la sécurité internationales que sur
sa formation ou son adaptation (malgré la tentative avortée de I'ar-

3. «Cours général de droit international public », Recueil des cours, tome 207
(1987), p. 127.
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ticle 19 du Pacte de la Société des Nations dont je redirai un mot
dans quelques instants). Et ni le Conseil et 1’ Assemblée de la Société
des Nations, ni I’Assemblée générale et le Conseil de sécurité des
Nations Unies n’ont ét€ congus, de pres ou de loin, comme des 1égis-
lateurs mondiaux, pas davantage bien sir que 1’on imaginait que la
Cour permanente de Justice internationale puis la Cour internatio-
nale de Justice seraient appelées a exercer des fonctions quasi légis-
latives méme si, et cela mérite d’étre noté, Balfour avait, avec une
grande perspicacité, fait remarquer lors de la création de la Cour per-
manente que «the decision[s] of the Permanent Court cannot but
have the effect of gradually moulding and modifying international
law » .

Malgré le petit nombre d’affaires dont la Cour mondiale a été sai-
sie, ce pressentiment a été¢ amplement confirmé par la suite; et je
pense en effet que la Cour internationale de Justice — et dans une
mesure moindre les autres juridictions internationales — sont les
législateurs ou, en tout cas, les «adaptateurs de droit» les plus effi-
caces de I’ordre juridique international.

Mais n’anticipons pas. Pour I’instant, nous en sommes aux chan-
gements radicaux de 1’ordre juridique international pour faire face a
des bouleversements structurels de grande ampleur. Force est de
constater a cet égard que la société internationale est plus inerte, plus
rétive face aux évolutions que les sociétés nationales. Les change-
ments du droit y sont en général lents; ils ne touchent pas les modes
de «fabrication» du droit; et, au-dela de son apparence anarchique,
le systeme juridique international apparait comme remarquablement
stable.

I s’est adapté, sans guére de soubresauts, & la décolonisation mas-
sive des années cinquante et soixante du XX® siecle; la fin de la
guerre froide ne I’a pas profondément altéré ; la prétendue « guerre
contre le terrorisme» a servi de justification a des abus manifestes,
mais n’a pas non plus exercé sur le systéme de pressions suffisamment
fortes pour aboutir & des changements substantiels dans les méca-
nismes de production et d’adaptation du droit. Et méme la « globali-
sgtion » de I’économie mondiale, que je tiens pour I’évolution la plus
significative de 1’aprés-guerre, n’a pas, & cet égard, profondément

4. Documents concerning the Action Taken by the Council of the League of
Nanon;, 1921, p. 38. Cité par M. Shahabuddeen, Precedent in the World Court,
Cambridge University Press, 1996, p. 78.
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B bouleversé le systeme interétatique — le seul que je puisse évoquer conventionnelle. De la technique d’un faisceau de relations bilaté-
‘t‘%‘ dans cette breve conférence, méme si elle a entrainé 1’aveénement rales (qui avait marqué, par exemple, les Traités de Westphalie ou les
“\ d’un systéme parallele qui, a terme, risque de menacer I’intégrité du Traités de Vienne de 1815), on en est venu, & partir de la seconde
i systéme postwestphalien — mais on ne voit pas clairement les effets moitié¢ du XIX® siecle, a accentuer les particularités du droit & voca-
H} de cette menace a I’heure actuelle, en tout cas en ce qui concerne les 3011 gnirers\elie’ c?ull a trogvé tSIOH point. fi’afzigu:iissement a(\ll’ec I’aban-
! mécanismes de création et d’adaptation des normes de droit interna- on de la regle de I'unanimité en maticre d’adoption et d’entrée en

B i!\ tional. b vigueur des traités multilatéraux ou d’efficacité di:s réserves ou avec
L Dans cet esprit, on peut relever que 1’ Accord créant 1’Organisation la généralisa?ion des pqssibilités d’adhésion. _
| l‘\ mondiale du commerce, qui est I’'une des conséquences (indirectes) Ces techniques facilitent et I'adoption et la diffusion des regles
e de la chute du Mur de Berlin et qui accompagne la mondialisation de conventionnelles et, du méme coup, la possibilité pour les Etats
| m‘ I’économie, innove profondément en ce qui concerne la mise en contfactants de se lier par dc?s normes d’intérét mutuel de maniére
\‘\‘ ceuvre du droit mondial du commerce, mais est résolumer.lt conserva- rela_tlyfiment rapide, méme 81, comme on I'a sogvent souligné?, la
‘JM teur pour ce qui est de son élaboration, comme en témoigne le blo- rapidité dq processus conventionnel est toute relative comme le mon-
! cage des négociations du cycle de Doha: il ne fournit aucun moyen trent les vingt et un ans qui se sont écoulés entre la mise en chantier

J pour résoudre les problémes posés par les oppositions entre Etats ou de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 et
}‘ groupes d’Etats (et le systéme du consensus n’arrange pas les choses son entrée en vigueur ou lffS quelque trente ans qu’pnt nécessites
W a cet égard). Je suis aussi trés frappé que le « 11-Septembre » n’ait eu 1 elabor.atlon et I’entrée en vigueur des Pactes des Nations Unies sur
5 ‘ | aucun effet spectaculaire sur la «constitution» de la société interna- les droits de I’horpme. Mais surtout, malgré I’assouplissement du

‘ ‘g;}\f tionale, en tout cas pas en ce qui concerne la formation et la révision processus d’adoption des conventions multilatérales, il s’agit tou-
| }\ des régles juridiques (méme si, nous le verrons, I’émotion suscitée jours de traités avec les inconvénients qui en résultent (au moins
| par les attentats a permis un infléchissement en profondeur — mais dans la problématique qui est la ndtre de I’adaptation des regles du
““‘ peut-&tre conjoncturel — des fonctions du Conseil de sécurité dans droit international aux nécessités de la vie internationale):
1\31{ un sens nettement «législatif»). 1) le processus fait la part belle & la souveraineté en ce sens qu’un

Le systéme international de production de normes reste fondamen-

i ! na C5 Teste 3 Etat, fit-il complétement isolé, et, sous réserve du cas — tres
:‘“M talement décentralisé et aucun organe, aucune institution, n’y est

exceptionnel — d’une norme de jus cogens, ne peut étre engagé

Paris, Economica, 1983, pp. 29-30.

M investi spécifi'ql/lement de la fonction de fabriquer et de modiﬁe/r le contre son gré, quand bien méme sa participation au traité serait
Ikl d.r01t. L\es traltt?s et .la coutume y derpeurent/les principaux méca- indispensable 2 la mise en ceuvre de celui-ci: et

\H | E%S{nes a cette fin et ils §ont 1arg/ement inadaptés aux besoins c}e rapi- 2) a 1’1nvere, le.tralté est un pige a volonté en ce sens que, tout
I, 1\te et de sczuple§3fe qui caracterisent le monde moderne,' meme si, souverain qu’il soit, I’Etat est lié et ne peut se dégager de ses
w‘ c‘ies que la pecessu/e d un assouphs.sement des sources traditionnelles engagements conventionnels, 2 moins que le traité n’en dispose
I se ffﬂt sentir, le mecanisme de «trial and error> se declenc.he. autrement — ce qui est aussi un frein (d’ailleurs inévitable) 2
m L une des premieres réponses _de lfl socicte po§tvi/e§tph§lllenne aux I'adaptation du traité aux évolutions de la société internatio-
défis nouveaux qu’elle rencontrait a été la « quasi-législation », ¢’est- nale.

‘l}“ a-dire la convocation de grandes conférences internationales ayant L , .

pour objet I’adoption de «conventions de synthése» (on parlait volon- Je sais bien que le droit des traités comporte des atténuations A
“ “t tiers de «traités-lois») dans des domaines variés, dont I'exemple le cette rigidit€, mais elles sont presque purement théoriques: 1’amen-
i“ | plus frappant, le plus efficient aussi, est évidemment donné par les dement des traités multilatéraux entre certaines parties seulement est
w deux Conférences de La Haye de 1899 et de 1907. Cela a été a I ori- S

:”:\ gine de toute une évolution sur laquelle je ne peux m’attarder, mais 5. Voir, par exemple, G. de Lacharridre, La politique juridique extérieure,
i

I

i‘ qui continue & porter ses fruits aujourd’hui: la « multilatéralisation »
|
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subordonné par I’article 41 de la Convention de Vienne a des condi-
tions extrémement strictes et le changement fondamental de cir-
constances ne peut étre invoqué, aux termes de I’article 62, comme
motif pour mettre fin & un traité qu’a des conditions tellement rigides
que, dans les faits, cela est pratiquement impossible. Tous les précé-
dents sont douteux et, en tout cas, une prétention en ce sens n’a
jamais été admise & ma connaissance par aucune juridiction interna-
tionale.

Du reste, et de toute maniere, ce mécanisme improbable ne permet
que de mettre fin a un traité et non de I’adapter au changement fon-
damental de circonstances. Il est destructeur de droit mais pas «amé-
liorateur ».

Traumatisé par le cataclysme de la premiére guerre mondiale dont
I'une des causes était imputée a la rigidité des situations internatio-
nales, les rédacteurs du Pacte de la Société des Nations y avaient
inclus une disposition célebre en son temps, visant & faciliter le
réexamen des traités «devenus inapplicables». Aux termes de 1’ar-
ticle 19 du Pacte, il était préva que I’Assemblée de la Société pou-
vait «de temps a autre, inviter les Membres de la Société a procéder a
un nouvel examen des traités devenus inapplicables». Mais, comme
on le sait, le systéme, auquel la Chine (pour les «traités inégaux »)®
et la Bolivie (pour le traité de paix qu’elle avait di signer avec le
Chili apres avoir perdu la «guerre du latex»)7 avaient fait appel en
vain, n’a jamais pu fonctionner. La Charte ne reprend 1’idée que sous
une forme beaucoup plus vague en prévoyant que 1’ Assemblée géné-
rale

«peut recommander les mesures propres a assurer 1’ajustement
pacifique de toute situation ... qui lui semble de nature a nuire
au bien général ou a compromettre les relations amicales entre
nations...» (art. 14)

et, dans le méme esprit, le chapitre VI donne compétence au Conseil

6. Voir Compte rendu de la sixiéme Assemblée de la Société des Nations,
sixiéme séance pléniére, 11 septembre 1925, pp. 4-5 (M. Chao-Hsin Chu);
dixieme séance pléniére, 14 septembre 1925, p. 9; quatorziéme séance pléniere,
22 septembre 1925, p. 2; voir aussi V. Bohmert, Der Art. 19 der Vilkerbund-
satzung, Kiel, Verlag des Instituts fiir internationles Recht, 1934, pp. 234-235,

7. Voir Actes de la premiére Assemblée, séance pléniere, pp. 395-397;
deuxieme Assemblée, séance pléniere, pp. 45-56 et 466-468. Voir aussi le résumé
dans V. Bohmert, précité note 6, pp. 232-234, et MM. Rodoikovitch, op. cir.
note 6, pp. 312-324.
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de sécurité de faire des recommandations en matiere de réglement
pacifique des différends, mais cela est essentiellement 1ié a la protec-
tion de la paix et de la sécurité internationales et non a I’adaptation
qualitative du droit international aux évolutions de la société interna-
tionale®.

Notre probleme demeure donc entier — étant entendu, pour rap-
pel, que la voie coutumiere n’est guére plus praticable: bien stir 1’al-
chimie mystérieuse du processus coutumier permet d’accueillir dans
la sphere juridique des pratiques qui finissent par s’imposer comme
étant le droit — ce qui donne a penser qu’elles répondent & un
besoin de la société internationale. Mais I’assouplissement des
conditions traditionnelles d’établissement des normes coutumiéres,
notamment en ce qui concerne le temps nécessaire a leur émergence
— on pense immédiatement a la consécration rapide de la notion du
plateau continental a la suite de la proclamation Truman de 1945 —
ne suffit pas a faire du processus coutumier une voie commode pour
la prompte adaptation du droit aux besoins de la société internatio-
nale.

C’est moins vrai des principes généraux de droit pour les (trés
mauvaises) raisons que, a vrai dire, personne ne sait trés bien de quoi
il s’agit et que, méme si on se rallie (comme ¢’est mon cas) a la défi-
nition qui en est habituellement donnée et que 1’on considére qu’il
s’agit des principes déduits des régles communes aux grands sys-
temes juridiques du monde, on peut leur faire dire a peu prés ce que
Ion veut tant les modes de preuve de leur existence et de leur
contenu sont incertains — ce qui présente, assurément ’avantage de
la souplesse ! Mais, ici encore, le recours 2 cefte «troisiéme source »
formelle n’est réellement envisageable que lorsque des problemes
inconnus surgissent pour la premiére fois : ils ont joué un grand role,
aux débuts de I’arbitrage international, pour fixer les principes appli-
cables a la procédure et aux effets des sentences; ils ont, & I’ origine,
facilité la mise en pratique du droit de la fonction publique interna-
tionale et forment 1’'une des sources les plus vivaces de 1’encore

8. O. Kimminich et M. Zdckler, «Article 14», dans B. Simma ef al. (dir.
publ'.), The Charter of the United Nations, A Commentary, 2¢ éd., Oxford Uni-
versity Press, 2002, pp. 321-322, par. 7-11; T. Schweisfurth, « Article 34 », dans
ibid., p. 596, par. 6; T. Stein, « Article 36 », dans ibid., pp. 618-619, par. 5-7;
R. Maison, «Article 14», dans J.-P. Cot, A. Pellet et M. Forteau (dir. publ.),
La Charte des Nations Unies, Commentaire article par article, 3¢ éd., Paris,
Pedone, 2005, pp. 747-749; S. Bouiffror, «Article 34 », dans ibid., pp. 1062-
1063, et D. Momtaz, « Article 36 », dans ibid., pp. 1092-1093.
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incertaine lex mercatoria, mais, une fois le droit stabilisé dans un
domaine donné, leur influence décline. Les principes généraux de
droit ne sont, en effet, qu'une source «transitoire» qui permet de
combler les lacunes apparentes du droit international, mais leur
application répétée dans P'ordre international a pour effet de les
transformer en normes coutumicres qui ne peuvent tre modifiées
que par la voie conventionnelle ou par la formation d’une nouvelle
norme coutumiere, d’autant plus difficile qu’elle suppose d’abord,
inévitablement, la violation répétée de la régle existante. En d’autres
termes, ils peuvent contribuer a I’ «invention» de nouvelles régles de
droit, mais pas a la mise a I’écart de régles anciennes devenues
inadaptées, ni méme a leur modification.

Premiere constatation donc: les mécanismes traditionnels de for-
mation des normes en droit international, ce que 1’on appelle les
sources du droit, permettent tant bien que mal que des régles juri-
diques soient créées en droit international, mais il s’agit de procédés
fort lourds et au résultat incertain et, surtout, une fois la norme
«adoptée» (pour les traités), «créée» (pour la coutume) ou «consa-
crée» (pour les principes généraux de droit), elle rigidifie les situa-
tions et rend les évolutions plus difficiles.

Il est vrai toutefois que, dans le systeme postwestphalien (j’ai des
doutes sur la réalité du «postmodernisme »), les modes traditionnels
de formation et de modification des régles juridiques que j’ai décrites
en commengant cette présentation ont été complétées et réorientées,
progressivement, par «petites touches», ce qui rend le systeme plus
sophistiqué, mais aussi plus réactif qu’il ne 1’était dans les siecles
passeés.

Trois éléments fondamentaux me paraissent témoigner de ces évo-
Iutions :

— D’avenement des organisations internationales a entrainé la créa-
tion d’un mécanisme, plus efficace que ne le disent les juristes
classiquement positivistes, de « propositions de normes» ;

— le développement de I’entreprise de codification du droit interna-
tional a cu des effets ambigus sur le systéme normatif internatio-
nal ; et

— la montée en puissance des juridictions internationales leur a per-
mis d’apparaitre — en s’en défendant — comme les faiseurs ou
les adaptateurs de normes les plus efficaces du systeme interna-
tional et, malgré son extraordinaire sous-utilisation, cela est tout
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particulierement vrai de la Cour internationale de Justice (pour le
meilleur et pour le pire).

Je vais consacrer la seconde partie de cet exposé a développer
quelque peu chacune de ces propositions.

Comme je ’ai dit il y a quelques instants, les deux guerres mon-
diales ont conduit a une remise en cause partielle du vieil ordre, poli-
tique et juridique, westphalien: le principe de souveraineté, sur
lequel il repose, n’est, en aucune maniere, remis en cause — et la
conception absolutiste que s’en faisaient (et que s’en font toujours)
les juristes positivistes, qui prévalait avant 1914 et qui a trouvé sa
désastreuse expression dans I’affaire du Lotus, continue a faire ses
ravages — si I’on s’en tient, en tout cas, a I’interprétation dominante
de I’arrét de 1927; mais je ne suis pas slir que cette interprétation
s’impose avec la clarté de 1’évidence®. Néanmoins, la création d’or-
ganisations internationales universelles & vocation politique et géné-
rale, la Société des Nations d’abord, les Nations Unies ensuite, modi-
fient tout de méme la donne en facilitant le dialogue des souverainetés.

Bien stir, leurs créateurs se gardent de conférer aux nouvelles
organisations un quelconque pouvoir législatif. Pour s’en tenir aux
Nations Unies:

— T’Assemblée générale est investie d’un pouvoir général de discus-
sion et de recommandation par I’article 10 de la Charte, mais elle
n’a en principe pas de pouvoir de décision et lorsque, par excep-
tion, elle peut prendre des décisions obligatoires, ce n’est que
dans P’ordre interne de I’organisation (en matiére budgétaire et
de fonction publique internationale essentiellement) ou & propos
de situations particulieres, comme I’illustre I’hypothése trés excep-
tionnelle envisagée par la Cour internationale de Justice dans
Iaffaire de la Namibie'°;

9. Voir A. Pellet, «Lomus, que de sottises on profére en ton nom. —
Remarques sur le concept de souveraineté dans la jurisprudence de la Cour mon-
diale », Mélanges en ’honneur de J.-P. Puissochet — L’Etat souverain dans le
monde d’aujourd’hui, Paris, Pedone, 2008, pp. 215-230.

10. Avis consultatif du 21 juin 1971, Conséquences juridiques pour les Etats
de la présence continue de I'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Quest africain) non-
obstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, CIJ Recueil 1971, p. 50.
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— et la situation est inversée s’agissant du Conseil de sécurité: il
peut adopter des décisions dans le cadre du chapitre VII et, plus
généralement, de I'article 25 de la Charte; mais celles-ci ne peu-
vent, en principe, porter que sur des situations particulieres en cas de
menace contre la paix, de rupture de la paix ou d’acte d’agression.

Ni I'un ni I'autre des deux organes n’a le pouvoir de prendre des
décisions obligatoires de nature générale et impersonnelle; dans le
cas de I’ Assemblée, c’est I’obligatoriété qui fait défaut, dans celui du
Conseil, la généralité manque.

Mais, d’une part, méme interprété strictement, tel que les créa-
teurs de la Société des Nations et des Nations Unies ’avaient congu,
le nouveau systéme n’en accroit pas moins la flexibilité du processus
normatif international et, au prix d’une interprétation sans doute dis-
cutable, il a abouti & I'avénement d’un mécanisme d’édiction de
normes juridiques par le Conseil de sécurité a la « constitutionnalité »
peut-&tre douteuse, mais a I’efficacité indiscutable.

Pour s’en convaincre, il faut, une fois de plus, abandonner une
posture purement positiviste et une conception étroite de ce qu’est le
droit. Si I’on y voit exclusivement un ensemble de prescriptions obli-
gatoires et d’interdictions, on ne pourra considérer les recommanda-
tions de I’ Assemblée générale (ou d’autres organes ayant des fonc-
tions comparables) au mieux que comme des sources matérielles —
que les juristes traditionnels ont une ficheuse tendance a frapper
d’excommunication juridique. Que cela plaise ou non aux Diafoirus
de droit international, les résolutions n’en exercent pas moins une
influence notable dans le processus d’adaptation du droit aux
besoins de la société internationale.

D’abord, ceux-ci peuvent s’exprimer au sein de I’ Assemblée géné-
rale beaucoup plus clairement que dans une société exclusivement
interétatique. La généralité de ses compétences a pour conséquence
premiére que tous les sujets peuvent y étre abordés (nonobstant la
limite illusoire que constitue le «domaine réservé » visé a ’article 2,
paragraphe 7, de la Charte). Pour cela, il faut et il suffit qu’ils pas-
sent le test de I’inscription a 1’ordre du jour, qui ne suppose qu’une
majorité simple. Une fois le «besoin de discussion» ainsi exprimé, il
y est répondu par un débat qui peut déboucher (et ne débouche que
trop souvent) sur 1’adoption d’une ou de plusieurs recommandations
— dépourvues de valeur obligatoire ; et c’est ce qui conduit les inter-
nationalistes classiques & leur dénier toute valeur juridique.
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Admettons-le pour I'instant. Ce n’est pas pour autant la fin de la
question. Méme si les résolutions facultatives de 1’ Assemblée géné-
rale ne sont pas obligatoires, elles peuvent puissamment contribuer
au processus de changement du droit. Pensez par exemple 2 la réso-
lution 2749 (XXV) du 17 décembre 1970 qui, a la suite du fameux
discours de I’ambassadeur de Malte, Arvid Pardo, de 1967!! (moins
de dix ans apres I’adoption des Conventions de Genéve sur le droit
de la mer de 1958), déclare solennellement les nouveaux principes
devant régir le fond des mers et des océans au-dela des limites de la
juridiction nationale et va donner le «la» aux négociations qui débou-
chent, douze ans plus tard, sur I’adoption de la Convention de
Montego Bay par la Conférence des Nations Unies sur le droit de
la mer, qui avait ét€ convoquée par la résolution 3067 (XXVIII) du
16 novembre 1976.

Nul ne peut douter non plus que les résolutions, méme faculta-
tives, des organisations internationales, et tout particuliérement de
I’Assemblée générale, contribuent — et contribuent fortement
aujourd’hui — a la formation des régles coutumiéres, soit que I’on y
voit des éléments constitutifs de la pratique (ce qui est le cas si elles
portent sur des situations concrétes), soit qu’on les considére comme
I'expression autorisée de I’opinio juris des membres des Nations
Unies, c’est-a-dire en fait de I’ensemble des Etats qui forment la
société internationale. De cette maniére aussi, les recommandations
de I’ Assemblée générale ou d’autres organes internationaux contri-
buent a I’évolution du droit international et jouent un réle important
sur I"accélération du processus coutumier et sa faculté a adapter le
droit aux besoins de la société internationale.

Mais, & mon avis, il y a plus. Les recommandations, par définition,
n’obligent certes pas; mais elles peuvent détruire des régles exis-
tantes, les priver d’effets juridiques et, face positive de la méme
médaille, permettre des comportements que le droit antérieur
fbxglqait. Il me semble qu’il s’agit 12 d’effets tout ce qu’il y a de plus
Juridiques. Comme I’a excellemment écrit Hersch Lauterpacht dans
la remarquable opinion individuelle qu’il a jointe & I’avis consultatif
de 1955 de la Cour internationale de Justice dans Iaffaire de la
Pi:qcédure de vote applicable aux questions touchant les rapports et
pétitions relatifs au Territoire du Sud-Ouest africain :

11.'\Assemblée générale, Documents officiels, vingt-deuxiéme session (1 967),
Premiére Commission, A/C.1/PV.1515, 1 novembre 1967.
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«de par leur nature méme, les recommandations ne créent pas
d’obligations juridiques de passer & exécution, bien qu’en cer-
taines circonstances appropriées elles constituent une autorisa-
tion légale pour les membres décidés a s’y conformer soit indi-
viduellement, soit collectivement » 12,

Pour prendre un exemple récent et un peu technique: le 20 dé-
cembre 2006, 1’ Assemblée générale a adopté une trés longue réso-
lution (61/222) sur «Les océans et le droit de la mer», par laquelle
elle exhorte les Etats

«a coopérer et a prendre toutes les mesures qui s’imposent pour
que soient effectivement appliquées les modifications apportées
a la Convention internationale sur la recherche et le sauvetage
maritimes et a la Convention pour la sauvegarde de la vie hu-
maine en mer...» (par. 71).

I ne me parait pas douteux que les Etats liés par les conventions ini-
tiales mais qui n’auraient pas accepté les modifications a ces instru-
ments ne pourraient étre tenus pour internationalement responsables
pour les mesures résultant de la mise en ceuvre de ces modifications
a I’égard d’autres membres des Nations Unies, quand bien méme
ceux-ci n’auraient pas non plus accepté les modifications en ques-
tion.

De méme, aux beaux temps de feu le «nouvel ordre économique
international », j’avais soutenu qu’un Etat, qui, en matiére d’indem-
nisation en cas de nationalisation de propriétés étrangeres, appliquait
les «regles» nouvelles (et contraires aux normes traditionnelles)
énoncées, notamment, dans la Charte des droits et devoirs écono-
miques des Etats, ne pouvait se voir attribuer un fait internationale-
ment illicite engageant sa responsabilité >, Ce ne serait slirement
plus le cas aujourd’hui, ol le «nouvel ordre» est, pour I’essentiel,
tombé dans «les oubliettes de 1’histoire »; mais je considére que, a
I’époque, les résolutions pertinentes, «contestataires» de 1’ordre
Jjuridique établi, adoptées a de tres fortes majorités, avaient un effet
destructeur de I’opinio juris traditionnelle en la mati¢re. Ce n’est que
par la suite que celle-ci a refait surface — moins par des résolutions
de I’ Assemblée générale et de la CNUCED (méme si ’on peut y

12. 7 juin 1955, CIJ Recueil 1955, p. 115.
13. Droit international du développement, «Que sais-je 7», n° 1731, 17 &4.,
Paris, PUF, 19