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DU MEME AUTEUR :

Les commencements de I’école de droit de Bologné, traduit de
’allernand de Fitting, 1888.

Des conséquences du deélit de l'esclave dansles Leges Barbarorum
el dans les Capitulaires, 1889 (Extrait de la Nouvelle Revue historique de
droit frangais et étranger).
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AVANT-PROPOS

Ce travail n’était pas tout d’abord destiné a la publi-
cité. Je 'avais composé dans la pensée de le résumer
ensuite pour en faire la prétace d'un Manuel de droit
des gens.

S1, sur nombre de points, je ne fais que suivre les
1dées généralement admises, je m’en écarte sur d’autres.
Dans ces conditions, j'al pensé qu’il pouvait y avoir quel-
que utilité a publier cette introduction, avant de lui
faire subir les réductions indispensables pour la rame-
ner aux proportions d’'un ouvrage élémentaire.

Telle est la raison qui, malgré les excellentes mono-

graphies de MM. Renault et Chauveau, le remarquable

volume de MM. Holtzendorff-Rivier, m'a décidé a la

faire paraitre.
P. L.
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I. — Définition, objet et fondement du droit international (1),

b ]

1. — L’histoire nous montre a la suite de quelle évolution
les groupes sociaux soni arrivés a prendre chez la plupart
des nations modernes la forme d’Elats, ¢’est-a-dire de grou-
pes poliliques indépendants, établis d’une maniére perma-
nente et fixe sur un territoire déterminé, investis d’une vo-
lonté propre, se manifestant par un gouvernement regulier.
L’histoire nous apprend également, qu’a partir d’une certaine
époque el sous l'action d’'une méme tendance de civilisation,
des Flats ont eu la conscience qu’il existait entre eux une
solidarité d’intéréls; que c’etait dans I'extension progressive
de leurs relations, el non dans l'isolement, qu’ils devalent
chercher la salisfaclion des intéréis sociaux donl ils avaient
la charge ; que la lol de sociabilité, qui est la condition du
progrés de I'individu, élait aussi pour les Elats la condilion
de leur progres moral el de leur prospérité matérielle. Bref,
on a vu se développer cette notion, qu’en dehors des sociétés
particulieres dont les personnes physiques sontles membres
et dont les Elats sonl la forme polilique, il existait une so-

- ¢iété d'une nature spéeiale dont les Etats, & leur tour, sont les
sujets, les personnes (2).

(1) Holtzendorft, Handbuch des Veelkerrechts, 1,881, 2, 9, 12. 1i a é&té
donné de ce premier volume une édition francaise sous le titre de Intro-
duction au drovt des gens; la division en paragraphes est identique, la
pagination seule différe. F'. de Martens, Traité de droit international, trad.
Léo, I, p.1let s., 265 et s.; Heffter-Geffcken, Das Europeische Veelkerrecht
ge édition, §§ 1, 2; Rivier, Lehrbuch des Veelkerrechis, 1889, § 1 ; Gareis,
Institutionen des Veelkerrechts, 1888, §§ 1, 2 ; Renault, Introduction a U'é-
tude du droit international, n°s 2 et s.; Chauveau, Le droit des gens,
1892, 1, 8§ 1, 4, 7.

(%) Je reviendrai sur le développement historique de cette notion d’une
societe entre les Etals. Je me borne pour I'instant & en consfater I’exis-
tence. Iille est devenue en matiére internationale une de ces idées comm -
néement admises. Gf. I'. de Martens, op. cit., I, p. 265 et s.; Fiore, Le droit
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Deés lors est apparue la notion d'un droil inlernational.
(’est en effet une vérilé d’expérience, quune société ne peut
exister sans un ensemble de préceptes juridiques, qui fassent
régner I'harmonie enlre ses membres en réglementant leurs
rapports : ubi soctetas, 70t jus. Ce qui esl vrai des socieles
dont les individus sonl les sujels, T'est égalemenlt de celie
sociélé dont les Etfals sont les personnes (1). Le développe-
ment de la nolion qu'il existe une sociélé enlre les Elals a eu
comme corollaire le développement de 1a nolion qu’il exisie
un droit destiné a la régir, le droil inlernaiional.

Je le définis : ensemble des préceptes qui gouvernent la
sociélé des Elals. Son objel : ¢’est de réaliser un ordre juridi-
que dans cette sociélé, en conciliant les droits et 1a liberté
de chacun de ses membres avee les droils ¢l la liberlé des
auires. Son fondement: c’esl l'existence d’une société inter-
nationale, société d'une nailure parliculiere qui réunil les
Etats dans une égale réciprocité de droils et de devoirs, sans
cependant leur rien faire perdre de leur indépendance (2). 11
differe enfin des aulres branches du droil, en ce que, tandis
que l'application de celles-ci esl renfermee dans les limiles

international codifié, trad. Chrétien, nes 1 et s.; Rivier, op. cit., p. 4;
Phillimore, Commentaries upon international Law, I, n° 7 : « Se mouvoir,
vivre et exister dans la grande communaufé des nations est la condition
normale d’une nation particuliere, comme vivre en socicte est la condition
normale de lindividu ». |

(1) « St nulla est communitas quae sine jure conservari possit...., certe et
illa, quae genus humanum aut populos complures inter se colligat, jure in-
diget ». (Grotius, De jure belli ac pacis, Proleg., §23). ‘

(2) Holtzendorft, op. cit., I,§ 9, cherche le fondement du droit interna-
tional dansune conciliation enfre deux tendances, la tendance particulariste
de 'Etat et la tendance cosmopolite de Phumanité vers la communauté du
droit. 1’idée a été reprise par Chauveau, op. cif., n°* 17 et s. I’important,
c’est de ne pas faire intervenir, comme certains auteurs (Revue de Droit
international, XVII, p. 425}, dans le fondement du droit des gens Pidée
métaphysique d’une loi divine. Grotius 'avait bien compris, quand, apres
avoir placé le principe du droit dans la nature sociable de ’homme et dans
la raison, c’est-a-dire dans des faits dont Pexistence est démontrée expéri-
mentalement, il faisait ressortir les avantages de cette méthode en ces ter-
mes : « et haec quidem qua jam dixzimus, locum aliquem haberent, etiam si
daremus, quod sine summo scelere dart nequit, non esse Deum aut non cu-
rari ab eo negotia humana ». (De jure belli ac pacis, Proleg., § 11).
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DEFINITION, OBJET ET FONDEMENT 11

d’un Etat déterminé, il a comme champ d’ actmn les relations
des Ktatls entre eux.

9. — Celte expression de droiil inlernational, pour dési-
gner I'ensemble des régles qui gouvernent la sociéie des
Ktats, esl d’invenlion relalivement moderne. Elle n’est pas
contemporaine de la branche du droit qu’elle sert a désigner.
Lorsqu’a la fin du XVIe siecle, commenca a se préciser la
notion d’une sociéié des Elats et d'un ensemble de régles
deslinées a la régir, les jurisconsulies ne se mirent pas
en grands frais pour lrouver une dénomination a ce droit
nouveau, dont ils cherchaient a exposer les regles. 1ls ren-
coniraient, loul ¢ltablie, une expression qui, créée par les
Romains, reprise depuis le XIII® siecle, était restée en quel-
que sorle (raditionnelle, celle de jus genftwm. 11s S"empresse-
rent de l'adopler, sans se rendre compie que 'adaptation
étail maladroite, qu’elle faisail servir des'mols a des idées
aulres que celles pour lesquelles ils avaient élé jusque-la
employés. ,

(est ce que comprit, au milieu du XVI[® siecle, un juris-
consulte anglais, Zouch, et, dans un ouvrage sur lequel jau-
rai 'occasion de revenir (1), il erut devoir, pour remeilre les
ternics en harmonie avee la nature des regles quils servaient
A deésigner, subslituer a la dénomination de jus genfium la
dénomination plus exacte de jus inler genfes (2). La termino-
logie etail sur la voie qui devait 'amener a Uexpression mo-

derne de droit internaiional. Un siecle et demi plus tard,

Benlham arrivait, par une transposition en langue anglaise
des mots jus inler genles, a 'expression de international
Law (3), dont, a son tour, un ami de Bentham, le Génevois
Etienne Dumont tirait au commencement du siéele la ira-
duction francaisc de droit international. C'est ainsi que, de
traduclion en traduction, I'expression de droit internalional
péneirait dans notre langue ou, plus heureuse que celle de

(1) Juris et judicii fecialis sive juris inter gentes el quiwstionum de eo-
dem explicatio (1650),

(2) Gf. Geffcken, R. D. I,, XVI, p. 101.

(38) Principles of international Low (1786-1789).
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19 DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

droit entre les gens, proposée cependant par d’Aguesseau,
elle devait rester (1).

La dénomination primitive de jus genfium ne devait pas
pour cela disparaitre. Traduite en francais, elle était deve-
nue dans notre langue le droit des gens. Elle y a été, au
XVIIIe sigele, et elle v est reslée, depuis, d'un usage courant.
Entre elle et la dénominalion de droit international, il s’est
établi toutefois une diftérence. L’expression droit des gens
s’est spécialisee dans son application: elle n’est plus em-
ployée que pour désigner 'une des branches du droit inler-
national, celle que l'on est convenu d’appeler, comme on va
le voir, le droit international public (2).

(1) Répond-elle enfiérement & tontes les exigences doctrinales 7 Elle y
répondait au X VIITe siécle, alors qu'on faisait de nation et Ktat des termes
synonymes. Elle n’y répond plus maintenant qu’on distingue la nation,
groupement naturel, de I'litat, groupement politique. Ce ne sont pas en
effet les nations, mais seulement les groupes sociaux organisés en litats,
qui sont les sujets du droit international. Comme I'a fait observer Geffc-
ken (Heffter-Geffcken, § 1, note 2), 'expression interstate Law, proposée
par certains publicistes anglais et ameéricains, serait beaucoup plus con-
forme 4 la vérité. Le malheur est qu’il serait tres difficile, pour ne pas
dire impossible, de lui trouver un équivalent dans les autres langues.

(2) Les publicistes anglais et américains se servent de 1'expression de in-
ternational Law de préférence & celle de Law of nations. Il en est de méme
en Italie, ou diritto internationale est le terme le plus communément em-
ployé. Les publicistes espagnols et les publicistes portugais se servent
indifféeremment de derecho internacional, derecho de gentes, direito das
gentes. En Allemagne, l'expression dominante est celle de Veelkerrecht,
traduction littérale de jus gentium. La dénomination de internationales
Recht commence cependant a faire son chemin dans la terminologie. Bul-
merincq a placé cote & cote les deux expressions dans le titre du précis,
qu’il a composé pour le Manuel de droit public de Marquardsen : Das Veel-
kerrecht oder das internationale Recht (Handbuch des ceffentlichen Rechts
I*, p. 177-391).

On rencontre également, mais alors comme synonyme de droit des gens
an sens restreint du mot, 'expression de Droit public externe. De méme
que certains auteurs contemporains parlent de droit des gens européen,
certaing auteurs du siécle dernier, Mably entre autres, ont employé la
dénomination de Droit public de U'Europe. Reprise par Talleyrand au
congreés de Vienne, cette formule se retronve dans les-articles 7 et 15 du
traité de Paris du 30 mars 1856. Cf. Holtzendorff op. cit., § 2; Rivier,
op. cit., p. 2, n. 4.
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SUBDIVISION DU DROIT INTERNATIONAL 13

1I. — Subdivision du droit international en droit international
. privé et droit international public.

3. — Pour peu qu'on réfléchisse aux questions que 1ait
naiire la coexisience de groupes politiques indépendants ou
Eiats, on voit qu’il s’en faut de beaucoup que ces questions
se posent dans les mémes lermes, que les regles qui servent
a les résoudre présentent les mémes caracléres. A celie diffé-
rence dans I'objet des regles dontil se compose, correspond
une subdivision du droit international en droit international
privé el droit international public.

k. — Droit inlernational privé. — Un acle juridique ac-
compli par des parliculiers peut, soil & raison du lieu ou il

~est passé, soil & raison du domicile ou de la nationalité des

parties en cause, melire aux prises les législations de deux
ou de plusieurs Elats, élre .du ressort de plusieurs lois In-
ternes, alors cependant que 'une d’enire elles doil seule re-
cevoir application. De ces lois différenles qui revendiquent
¢galement la réglementation dun méme acte juridique,

quelle est celle ¢ui doit Vemporler, lel estle probleme qul
se pose.

Jajoule que ce sont la des questions qui sont devenues de

plus en plus fréquentes par suite de Pextension des relalions
commerciales, par suile aussi des nécessilés économiques
qul poussenl nombre de parliculiers a aller chercher fortune
en pays élranger, des facililés enfin que ce mouvement d’é-
migration irouve dans le développement des moyens de com-
municalion. Les regles, qui servent a les résoudre, forment
une branche spéciale dudroit inlernational, le droit interna-
tional prive. Je le définis : la partie du droit internalional qui
a pour objel, sinon exclusif, du moins essentiel, la solulion
des conflils, qui s’élévent entre les législations internes d’E-
lals difféerents a I'occasion d’actes accomplis par des particu-
liers (1).

L)

(1) Cf. Pillet, Le Droit international privé (Journal de droit internatio-
nal privé, 1893, p. 10).
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14 | DROIT INTERNATIONAL PUBLIC |

Le droit international privé faitl partie du droit internatio-
nal: car, « ayant pour objet immédial et direct les rapporls
qui se forment enire les lois des Etals, il a par suite pour ob-
jel médiat et indirect certains rapporls des Elats eux-mé-
mes (1) » ; ¢’est, en fin de compte, en un conflil de souverai-
nelés, donc en un conflit entre Elals, que s’analyse le conflit
de législations qu’il tranche. Il constitue dans ’ensemble du
droit international une branche distincie, d’une pari, a raison
du domaine nettement circonscrit des questions auxquelles
il se réfere, el, d’autre parl, a raison du caractere parliculier
des regles dont il se compose : les conflits de lois s’élevant
au cours de conleslalions portées devani I'auiorilé judiciaire
d'un Etat délerminé, il arrive que ces regles sonl appliquées
par les iribunaux, et qu’elles trouvenl dans l'exéeculion de
leurs jugementls la sanclion judiciare qui manque, on le
‘verra, a la plupart des regles qui forment le droil inlernalio-
nal publie (2). [1 mérile enfin Uépithete de droil inlernational
privé, non pas, comme on le dit souvent, parce qu’il regle des
inleréls privés, mais plulol, parce que les inléréls qui donnent
lieu aux conflits de législations qu’il lranche, sonl des intercts
prives.

o. — Drotl inlernational public ou droit des gens. — Quels
sont les caracteres que doil présenler un groupe politique
pour élre considéré comme membre de la sociélé des Elals?
Quels sont les droils el les devoirs des Elats, les condilions
de validite, les causes d’exlinelion, les effels des convenlions
quils passent enitre eux? Par quels organes correspondent-
11s les uns avee les auires ? Quelles sont les modificalions
~qu’apporie dans les rapporis des membres de la communauté
inlernationale le fait, que I'un d’eux recourl aux armes pour

(1) Lainé, Introduction au droit international privé, p. 10. Cf. R. D. 1.,
XVIII, p. 60 et s. Il est vrai que certains auteurs (Westlake, BR. D. I.,
X1, p. 26; Rivier, op. cif., p. 190 et les auteurs gu’il cite) ont prétendu,
que c’élait un tort de rattacher au droit international les réegles qui ser-
vent & résoudre les conflits de lois entre Etats différents, et qu’on ne devait
y voir « quun compartiment spécial dans interprttation du droit in-
terne ». Je ne fais quindiquer la question, renvoyant pour les délails aux
traités de droit international privé. |

(2) Holtzendorff, op. cit., I, § 16.

et T T L N -- - -

- - e L e 4

L

?
l.
rl r
E
i
[




A

AR At R i v-h I

I T b

> Sd oy
I_-“_r:'.:__"..h‘ v pLe e Ha PEE I i
i y -

e T N T - ’ ' h oy L S
iy by -f M Pt L TR B T T Y *
. L .o v T - ’ L n

SUBDIVISION DU DROIT INTERNATIONAL 15

obtenir par la force les réparations gu’il n’a pu oblenir a I'a-
miable?

Voila loute une série de questions qui, par les termes dans
lesquels elles se posent, sonl en dehors de la sphereresireinle
du droil international privé. Ce n’esi pas a 'occasion d’actes
juridiques inlervenus entre particuliers, et sous la forme de
conflits de législations, qu'elles se présentent. Les rapporis a
I'occasion desquels elles naissent ont ceci de caractéristique,
c'est (qu'un Elat y est smmédiatement el direclement parlie.
Les regles qui servent a les résoudre, les préceples qui ré-
gissent les rapporis des Elals sous ce nouveau point de vue,
constiluent 'autre subdivision du droi! international, le droit
imnternational public ou droit des gens (1).

Je le définis: la partie du droit inlernational, qui a pour
objel les rapports entre Elals autres que les conflits de le-
gislations, auxquels donne lieu 'application des lois inlernes
a des acles juridiques accomplis par des particuliers. On lui
a donné 'épithete de pubdlic par une raison analogue a celle
qui, en maliere de 1égislation interne, a conduit a la distine-
lion enlre le droil public et le droit prive. Je la resume d'un
mot : le droil inlernalional esl public ou prive, suivant que
les rapporls auxquels il se réfeére concernent d'une manicre
tmmédiale el direcle les Ltals eux-mémes, ou suivant que, ne
s’etablissanl quw’a l'occasion d’actes juridiques intervenus
enlre parliculiers, ils ne les concernent que dune maniere
indirecle et médiale (2).

(1) Sur la synonymie des deux expressions, supra, né 2.

(R) Certains auteurs ont proposé une subdivision du droit inlernational
non pas en deux, mais en trois branches. La troisiéme branche compren-
drait le droit international pénal, c¢’est-a-dire les régles destinées, d’'une
part, a resoudre les conilits delois pénales, d’autre part, & concilier 'indé-
pendance des Litats gquant & leur territoire avec les nécessités de I'admi-
nistration de la justice criminelle, & savoir les régles relatives a U'extradi-
tion. (Uest 14 une classification que je ne crois pas devoir adopter. Non
pas qu'avec certains auteurs (Lainé, op. cit., p. 11-14), je fasse rentrer pu-
rement et simplement ce qu’on appelle le droit international pénal dans le
droit international privé, mais bien, parce que les matiéres réunies sous
cette etiquette me paraissent devoir dtre réparties, les unes, dans le droit
international public, les autres, dans le droit international privé. Au pre-

mier, je rapportel’étude de Pextradition; au second, je rattache I'étude des
conflits enlre lois pénales. Cf. Rivier, op. cit., p. 197, 198.
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6. — On peut comprendre d’'une double facon le probléeme
que souleve la réglementation des rapports des membres de
la société des Etals. On peut se demander ce qui devrait étre,
¢’est-a-dire quelle est la maniére la plus ralionnelle d’orga-
niser cette reglementiation. Ou bien, on peut rechercher ce quz
est, ¢’est-a-dire quelles sont les regles qui, suivies par les
Ktats, la réalisent dans la pratique. Selon le point de vue au-
quel on se place, le droit international public ou droit des
gens se présente sous un double aspeci théorique ou pra-
tique.
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I. — Droit des gens naturel ou théorique.

7. — Etant donné que les Etals forment une société, que
cette société implique un ordre juridique, il y a des regles
que la raison concoit comme de nature a réaliser le plus de
justice dans leursrelations entre eux. Elles forment ee qu'on |
peut appeler le droit des gens {idorique, ou, pour me servir 'Q:
d'une expression traditionnelle, mais a laquelle je donne un t
sens sensiblement différent de celui qu’on lui donnait jadis, :
le droit des gens naturel. S’1l ne faul pas, comme l'a fail une |
cerfaine école, nier 'existence d’'un ¢lément naturel dans le E
droit des gens, il ne faut pas non plus en exagérer I'impor-
tance, le role, le caractere.

8. — C’est ainsi qu'on a enseigné jadis et qu’on a répeté
de nos jours, que cet élément naturel constituait un droit ne-
cessaire, supeérieur, primitif, absolu, immuable. J'accorde :
que c’est un droit nécessaire, mais en ce sens qu’il esl de
I'intérét bien entendu des Ltats de s’en inspirer dans la
formation du droit positif, que c¢’est vers une conformite
de plus en plus éiroite des régles praliques avec les regles
rationnelles que leurs efforls doivent tendre (1).Je ne ferai pas |

(1) Acceptées et « reconnues » par les Itats dans des conditions sur les-
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DROIT DES GENS NATUREL OU THEORIQUE 17

non plus difficullé d’y voir un droit supérieur, a la condition
toutefois de n’exprimer par la qu’un fait: c’esl que, a loule
éepoque, I'élément théorique du droit des gens se irouve élre,
a raison méme de la source d’ou il dérive et des circonstan-
ces dans lesquelles il se forme, en progres, en avance sur
I’¢lement pralique.

On a prélendu que les regles rationnelles consliluaient un
droit primilif, préexistant. Sur ce point encore, il faut.s’en-
tendre. Il est bhien vrai que Y'on peul concevoir, abstraction

faite de toute réalisalion pratique, une réglementation theo-.

rique des rapporls entre Etats. Il esl encore vrai que, lors-
qu'au XVII°siecle des auteurs ont commernceé a écrire surlen-
semble du droit des gens, c¢’est de son élément naturel quiils
se sont loul d’abord préoccupés, c’esl de lui qu’ils ont fail,
enr quelque sorte, la irame de leurs ouvrages. Ce que, par
conlre, je ne saurais admeltre, ce serail, qu’en préseniant
I'élément rationnel du droit des gens comme un droil primi-
tif, préexislanl, on entendil par 1a que les Elals en avaient
déja la conscience, lorsqu’ils ont commence a adopter cer-
tains usages, cerlaines regles de conduite dans leurs rela-
tions entre cux. L’histoire nous monire en effel qu’il y a cu,
dans la vie inlernalionale, des usages suivis, des habitudes
adoptees, bien avanl qu’on eul soupconne la nolion qui est
precisement la donnée premicre du probleme de la régle-
mentation rationnelle des rapports entre Elats, 2 savoir la
nolion qu’il exisle une sociéié des Elals.

Peut-on voir, enfin, dans I'élément théorique du droil des
gens un droit immuable, absolu ? Pas davanlage. Si la jusiice
et 'équilé sont, en eclles-mémes, immuables et absolues, il
n'en va pas de méme de la maniere donl elles se révelent a
nous, dont nous comprenons leur applicalion a un rapport
délerminé. L'idée que nous nous en faisons, les conséquen-
ces (que nous en deéduisons, varienl avec U'élal général de la
conscience juridigue. EL ¢’est ainsi que, loul cn réalisanl un

quelles je reviendrai, les régles du droit naturel forment alors dans 'en-
semble du droit positif un élément spéeial que, pour le distinguer des au-
tres, yappellerai I’élément nécessaire (infra, ne 13).

LESEUR, Introd. 2
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progres sur 'élément positif, 'élément théorique du droit
des gens se trouve lul aussi avoir quelque chose de variable
et de conlingent ; car il subif I'influence du mouvement qui
se produit dans les idées, les meeurs, la civilisalion.

9. — A mon sens, voici dans quels termes, il faul enlendre
le probleme auquel répond la délerminalion du droit des
cens naturel : élant donné que les Elals composent une so-
ciété, rechercher les regles qui, loul en fenant compte de la
nature spéciale de la comimnunaulé internationale, nolamment
de Uindépendance et de la sowveraineté des Etals, sonl suscep-
tibles de réaliser le plus de justice dans leurs relations. Ainsi

comprise, I'élude théorique du droit des gens présenie une

double utililé, en ce qu'on peutl dire de I'élément naturel du
droil des gens qu’il prépare et conirdle I’élément pralique.
I1 le conirdle : caril permet de porier un jugement sur la va-
leur des regles suivies dans la pralique, sur les défectuosiiés
qu’elles présenlent, sur les réformes qu’il convient d’y ap-
porter. Il le prépare : le progreés du droit international n’est
aulre, que la pénétralion progressive dans sa partie positive,
des solutions rationnelles dégagées dans sa partie Lhéori-
que.

10. — On verra quela détermination de 1'élément theéori-
que du droit des gens est 'un des objets de la science du
droit international. Eile occupe, sous sa forme crilique, une
large place dans les travaux des publicisles conlemporains (1)
Elle forme I'un des buts que se propose une inslitulion qui
esl appelée a exercer la plus grande influence sur le dévelop-
pement du droit des gens, U'insiitul de drovt internalional.
Cette association, « exclusivement scienlifique et sans carac-
tere officiel », qui s’esl fondee en 1873, se compose de membres
choisis « parmi les hommes de diverses nalions qui onl rendu
des servieces au droil internalional, dans le domaine de la
théorie ou de la pralique ». Elle lient,a des épogues périodi-

(1) Ont-ils toujours compris le probleme, que souléve la détermination
de ’élément naturel du droit des gens, dans les termes ou je I'ai posé ?
Non, malheureusement. De la, des conceptions chimériques qui ont pro-
voqué des jugements parfois séveéres sur ce coéte du droit international,
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DROIT DES GENS POSITIF OU PRATIQUE 19

- ques, des sessions ou elle s’occupe des solutions rationnelles

a donner aux problémes du droit des gens.

L’Institul s’est assigné pour ltiche « de favoriser le pro-
orés du droil international : 1° en travaillant a formuler les
principes généraux de la science, de maniére a repondre a
la conscience juridique du monde civilisé ; 2° en donnant
son concours a toule tentalive sérieuse de’ codificalion gra-

-~ uelle el progressive du droit international ; 3¢ en poursui-

vanl la conséeralion officielle des principes qui auronl ¢lé
reconnus comme ¢élant en harmonie avece les besoins des
socieles modernes ; 4° en contribuant, dans les limites de sa
compclence, soil au mainlien de la paix, soil a I’observation
des lois de la guerre ; He en examinant les difficulles qui vien-
draient a se produire dans Uinterprétalion ou lapplicationdu
droil, et en émellant, au besoin, des avis juridiques molives
dans les cas douleux ou conlroverses ; 6° en concourani par
des publicalions, par I'cunseignenient public el par tous les
aulres moyens, au lhiomphe des principes de juslice el d’hu-
manil¢e qui doivenl régir les relalions des peuples enlre
eux (1) ».

II. — Droit des gens positii ou pratique.
11. — I y a loul un ensemble de regles, donl le consen-

lement des Elals a fait des préceples pratiquement obligatoi-
res, el qu'ils sont tenus d’observer dans leurs relalions entre
eux. Ges regles, plus ou moins conformes aux données du
droit des gens théorique, forment le droil internalional public
positif ou pratique. 1l est aux membres de la communauté in-
lernationale, ce quesl, dans inlérienr d'un Etat, le droil in-
lerne posilif aux cilovens qui le composent. I1 v a, loute-

(1) Sur les considérations qui ont délerminé Rolin-Jacquemyns & pro-
voquer la fondation de cette institution, R. D. I., V, p. 463 et s. Sur les

circonstances dans lesquelles s’est effectuée cette création, R. D. 1., V,

p. 6O67-711. Depui's 1877, VInstitut fait paraitre un annuaire, I'dAnnuaire
de Ulnstitut de droit international, ou 'on trouvera les procés-verbaux de
ses travaux. Ses slatuts ont ¢té rivisés, en 1880, & la session d’Oxford
(Annuaire, v, p. 1-8).
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fois, enire I'élément positif du droit des gens el l’'élement
positif des législalions inlernes, des difféerences qui ne sont,
elles-mémes, que la conséquence des différences qui exislent
entre les milicux dans lesquels ces deux ordres de droif fonc-
tionnent.

Dans létatl acluel des législations internes positives, la
forme normale, sous laquelle leurs prescriptions se présen-
tent, est celle de lois écrites, émanées d'une aulorité supé-
rieure, distincle des membres de l'association, el gqu'on
nomme le pouvoir législatif. L'organisme politique, dans un
groupe déterminé, comprend en oulre un rouage execulif,
chargé d’assurer l'exéculion des lois, des tribunaux perma-
nents, chargés d’en faire applicalion aux cas liligieux qui
peuvent surgir entre les parliculiers. Nous ne trouvons rien
de pareil dans la sociélé, dont les Elals sonl les personnes.
[1 0’y existe pas d'organe legislatif ayant mission de formus-
ler les prescriplions, dont se compose 1’élément posil,if du
droit des gens. On n’y renconire ni organe excculif, ni tribu-
naux, chargés d’en assurer P'execulion. Faut-il considérer
comme une lacune, une défecluosité de la communaute in-
lernationale, celle absence d’'inslitulions supeérieures aux
Ktats ? Doil-on désirer qu’il se produise, dans celle société,
une evolulion analogue a celle qui s’est produite dans Uinté-
rieur de chacun des groupes poliliques donlt elle se compose,
¢volution doni le résultal serail de donner a la communauté
internalionale les rouages législalif, exéculif, judiciaire, qui
lur manquent, et de faire disparailre les différences qui exis-
tenl entre le droil posilif qui régil cetle société clb le droit
positif qui régit chacun des Elats donl elle est formée ?

On l’a dil. Des publicisles onl présenté comme un progres
a réaliser, un idéal a alleindre, 'organisation de la sociéié
internationale surles bases d’un vasle groupemenl fedéralif.
D’aulres, reprenant une idée qui avail déja été formulée par
Kant a la fin du siccle dernier, ont affirmé, que cette superpo-
sition aux Elals d’'un organisme polilique supérieur esl « le
probleme final du droil inlernaiional » (1). Je reirouverai ces

(1) Lorimer, R. D. I., IX, 1877, p. 161et s.
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projets,lorsque, n’occupant des litiges internationaux, j'aurai
aindiquer les efforts lentés pour faire disparaitre les solutions
violenles, notammenl la guerre. Pour I'instant, je me contente
de laisser entrevoir ce que j'en pense. A mon sens, l'absence
d’un organisme supérieur ne doil pas éire considerée comme
une défectuosité de la sociéié internationale, mais comme une
des nécessilés de sa nature. Résumant ma pensée dans une
formule, je dirai que, si la subordinalion a un organisme
politique est pour l'individu la condition de son progres, I'in-
dépendance de toul organisme supemeur est, au contraire, la
condition nécessaire pour que I'Llat puisse remplir sa mis-
sion, réaliser sa fin (1). |

Resle donc ce fail, ¢'est que la communaulé internationale,
envisagée dans la maniére donl elle fonctionne, esl une so-
ciété d’une nalure particuliere. Elle repose, non pas sur la
subordination de ses membres a une auiorilé politique com-
mune, mais sur le sentiment qu’ils ont de la réciprocité de
droits et de devoirs qui doit exister enire eux. Cetle nature
spéciale de la sociéié, que le droit des gens posilif est appelé
a regir, se retrouve dans les regles dont ce droil se compose.
Ces regles présentent un caraclere a parl, el quant aux sour-
ces d'ou elles derivent, et quant a la sanction qui en garantit
Pexéculion.

12. — A) Sources du droit des g gens positif (2). — Ses preé-
cepLes ne se présentent pas sous la forme de lois, émandes
d'une aulorité supérieure, mais dérivent de la volonté immé-
diate de ceux-la mémes qu’ils régissent, i savoir les Elals. La
volonté immédiate des Eiats, telle esl done la source du
droit des gens posilif. Cetle volonté est expresse, lorsqu’elle
s'exprime dans des traités. Elle peul élre facite, el résulter
solt de la coulume, soit de 'observation, a un moment donné,
par les Etats de certains principes ralionnels, dont ils se

(1) Gi. F. de Martens, op. cit., I, p. 268, 273, 274.

() Bergbohm, Staatsvertraege und Gesetze als Quellen des Voelkerrechts,
1877 ; Holtzendorft, op. cit., 1, §§ 21-39 ; Bulmerincq, op. cit., §11 ; Gareis,
op. cit,, § 9; Rivier, op. cit., §2; Renault, op. cit., p. 32-54 ; Chauveau,
op. cit., § 9.
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29 DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

trouvent par la avoir implicitement « reconnu » la neécessite
(necessitas). Ll ¢’esl ainsi quon peul dire de la coutume, de
la necessitas, des lraites, qu’ils sont, en tanl qu’ils manifestenl
ou impliquent chez les Elals Ia volonté de faire d'une régle
un préceple de droil, les sources du droil mlernational post-
lif (1).

(1) Omne jus aut consensus fecit, autl necessitas constituil, aut firmavit
consuetudo {Modestin, 1. 40, Dig. De legibus, 1, 3). J’ajoute gu’en dehors
de ces trois sources, il n’y en a pas d’autres. Il ne faut pas en effet con-
fondre les sources du droif, c’est-a-dire les sources qui produisent le
droit, avec les instruments documentaires qui servent & en avoir connais-
sance. C’est pour n'avoir pas tenu compte de cette distinction, que des
auteurs ont range parmi les sources du droit positif les écrits des pu-
blicistes et des jurisconsultes, les lois infernes, les décisions des tribu-
naux. Je reviendrai, par la suite, sur le caractére documentaire qu’il con-
vient de donner aux écrits des auteurs (science, doctrine). On ne doit pas
davantage ranger parmi les sources du droit des gens positif, quelques in-
génieuses raisons qui aient eté donnees cn faveur de la thése contraire
(notamment par Zorn dans les Hurth's Annalen, 1882, p. 81 et s., p. 409
et s., et dans la Krilische Vierteljahresschrift, 1885, p. 385, 386), les lois
internes en tant qu’elles se reéferent & des matieres internationales: de-
voirsquelaneutralité imposeaux particuliers, prises,agentsdiplomatiques,
consuls, extradition. Ce qui distingue le précepte du droit des gens positif,
¢’est son applicabilité soit 4 tous les Ltats qui composent la communauté
internationale, soit du moins a plusieurs d’entre eux. G'est la un caraciere
que nous trouvons dans les reglesauxquelles les traités,la coutume,la ne-
cessitas donnent naissance,et quifaitqu’onpeut dire des traités, de la coutu-
me, de la necessitas, qu’ils sont des causes génératrices du droit, des sources
du droit des gens positif. Nous ne le trouvons pas au contraire dans les
prescriptions des lois internes, lesquelles n'ont de valeur que pour ltat
de qui elles ¢émanent: le principe de I'indépendance des Etals s’oppose & ce
que leur force impérative dépasse le lerritoire de PEtat qui les a établies.
Est-ce done & dire, qu’il n’y ait pas a en tenir compte dans la détermina-
tion du droit des gens positif ? Nullement. Si les lois internes n’ont pas
la valeur de sources du droit, elles peuvent du moins avoir ceclle d’ins-
truments documentaires servant a sa connaissance. (Cela se présentera
dans les trois hypotheses que voict: a) la reproduction de dispositions
identiques dans des lois successivement promulguees sur une méme ma-
tiere par les différents Ltats, peut aboutir & la formation d’une régle cou-
tumiére. Btant des actes d’Ktat, les lois internes peuvent entrer dans la
formation d’une coutume internationale. Il ne faut pas perdre de vue,
toutefois, que ce qui donnera dans ce cas a la disposition la force obli-
gatoire d’un précepte international, ce sera sa répétition, done la coutnine.
La loi interne n’a joué que le rdle d’élement conslitutil de coutume ;
elle n'a qu’une valeur documentaire. h) Il est possible gu’on trouve, aun
moment donné, dans les législations internes des différents Iitats, Iappli~
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Enlre ces trois sources, trailés, coulume, necessiias, je
reléverai d’ailleurs des différences. Si on les envisage a un
poinl de vue exlerne, on voil quw’elles n’onl pas le méme ca-
raclére : on peui dire, en donnant aux mols, non pas le sens
que les Romains leur atlachaient, mais celui qu'ils onl pris a
une certaine époque de noire histoire, que les traités consii-
tuent un droit écrit (Jus scriplum), tandis que les coutumes
el les régles que je range sous le vocable necessitas, consli-
tuent un drott non écrit (jus non scriplunt).

D’aulre part, si on les examine au point de vue de leur
champ d’application,on voil qu’ellessont loin d’avoir la méme
portée. Ce qui caractérise le précepte de legislation positive
interne, c¢’esl la généralité de son applicalion. Des l'inslani
quil a été formulé par un groupe politique, il fail pariie

cation d’un principe théorique qui n’avait pas encorc été consacre par la
pratique. Cette concordance temoigne que les Etats se sont rendu compte
de sa nécessité, qu’ils Uont « reconnu », qu'ils en ont fail un précepte
positif. Dans ce cas encore, les lois internes vaudront comme instru-
ments documentaires (Gareis, op. cit., p. 33, 34). ¢) Des lois internes peu-
vent étre enfin la mise a execution, dans un groupe politique determine,
d’obligations qu’impose aux litats un précepte coutumier ou conventionnel
deja établi. Telles, par exemple, les lois de neutralité. Ces lois ont une
valeur documentaire, en ce qu’elles constatent l'existence du précepte
dont elles sont 'application ; elles ont de plus cette autre utilité, ¢’est de
Ini donner une sanction judiclaire, en tant qu’il crée des obligations pour
les particuliers. Restent les décisions des tribunaux, soit décisions de
juridictions nationales sur des matieres se rapportant au droit des gens,
prises, immunités diplomatiques, piraterie, extradition, soit décisions
des tribunaux d’arbitrage international. Il est bien évident, que les déci-
sions des juridictions nationales ne peuvent pas éire en elles-mémes des
sources du droit: lear autorité ne dépasse pas le territoire de I'Ktat au
nom de qui elles ont eté rendues. Iilles peuvent du moins avoir une va-
leur documentaire, soit que, par leur concordance, elles impliquent de la
part des Ktats la « reconnaissance » d’une régle théorique, soit qu’elles
constatent Pexistence d’unhe regle coutumiere ou conventionnelle dont
elles font I'application, soit enfin qu’actes d’lital, elles entrent dans la
formation d'une coutume internationale. De la répétition de décisions
semblables, rendues dans les mémes cas par les tribunaux des différents
Ktats, pourra se dégager une regle, 4 laquelle la coutume donnera la force
d’un précepte positif, obligatoire dans l'avenir. Il va de soi, qu'a ce triple
point de vue, il faut attacher une importance documentaire toute particu-
liere aux senfences arbitrales rendues dans des conflits entre Etats.
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de sa législalion et s’applique non seulement aux individus
que comprenait le groupe au moment ou il a été édicté, mais
encore a ceux qui en feront partie par la suile. Le scul fait,
que I'on devieni, par naissance ou auilrement, membre d’un
eroupe politique, implique acceplation de toules les regles qui
composent son droit positif.

Celte généralité d’application, nous ne la relrouvons que
dans deux des sources du droil international posilif: la cou-
lume el la necessitas. Les regles qui en découlent, s’appli-
quent méme aux Elals qui ne faisaienl pas encore parlie de
la communaute internalionale, au moment ou elles onl pris
la force obligaloire de regles positives. Par cela seul quun
oroupe polilique de formation nouvelle revendique la person-
nalité internalionale, il est censé accepter, « reconnaitre », les
regles coulumicres, eb celles que je rallache a la necessilas ;
car elles sonl comme les donnces indispensables, d’ou dépend
I'ordre juridique de la communauté dans laquelle il prétend
entrer.

Il en va aulrement des regles etablies par les traii¢s. Elles
ne sonl obligaloires que pour les Elats qui ont élé parlies
conlraclantes a la convention d’ou elles dérivent, ou pour
ceux qui onit manifesi¢ d'une maniere formelle Vintention de
se les approprier. Le seul fail de se présenter comme men-
hbre de la sociélé internationale, qui implique acceptation de:
I’élément non écret de son droit posilif, n’est pas consideré
comme impliquant acceplation de I’'élément écrit, c’est-a-dire
du droit conventionnel qui résulte des irailés. Des lors, ré- i
sumanl cette différence, je dirai que, landis que la coutume
el 1la necesselas constlituent des sources du droil inlernalional
posilif a portée géncrale, les traités, eux, n’en sonl qu'une

£ At 8 T T L T T TR I T AT T e Tt

— . epp—— T ———— B L e v T P e e e T ST Sy ST e
FEEEHEPE e T r_\_-.— i Sl Al -;"'-.-.‘! ‘."" ot ‘7 - = . i trep o o

= TR e
BN _

source a poriée relative (1). z
13. — 10 Necessilas. Veniends par la des regles du droit

des gens rationnel, que les Elats onl « reconnues », aux-
quelles ils ont donné la valeur d'un droit pratique, parce
quiils ont eu la conscience qu'elles ¢laient nécessaires a 1'or-

-

P s A L e Eee

(1) Cf. Gareis, op. cit., p. 29, 32,
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dre de leurs relations.D’oul’on peut dire, pour les distinguer
des aulres parlies du droit positit, qu’'elles constituent un jus
HeCesSSariiin.

Ce gus necessarium differe de Vélément naturel du droil des
wens, en ce que les regles dont il se compose ne sont plus
simplement un droil theorique, mais onl la valeur d'un droit
pralique, « reconnu » el suivi par les Etals. D’aulre parl, il a
sa physionomie propre dans U'ensemble du droit positit. 11
ne fait pas partic du droit conventionnel : il n’a pas éié éta-
bli par lraités. [l ne rentre pas davantage dans la partie cou-
thmiere du droit des gens : il n’'esi pas une simple ¢emanalion
de la coulume. Les regles donl il se compose ne se sont pas
formées, comme se forment les regles coutumicres. Elles ne
sonl pas le produit d’une scérie d’acles concordanls accom-
plis par les Elats. Elles ne sonl pas passées par cette phase
interméadiaire, par laquelle passent les regles coulumieres,
que jlappelle 1a phase de la simple ulilite, el pendant laquelle
des usages sont considérés comnie simplement ultiles, el non
comme obligatoires. Elles se forment par unc « reconnais-
saiee » immédiale el colleclive de la part des Elats.

Comme applications de ce jus necessarium, je citeral : 10 le
principe qu’il esl des droils el des devoirs fondamentaux qui
dérivent pour les Lials du seul fait de leur existence ; 20 la
regle qu’ils doivent lenir pour obligaloires les lrailés qu'ils
ont valablement conclus (1).

4. — 20 Coutume. 11y a des usages que les Ltals se sont
d'abord mis a suivre parce qu’ils les jugeaient utiles ; puis,
en les répélant d’'une maniere continue, ils ont manifesté la
volonté d’en faire la regle juridique qui devail les régir, loutes
les fois que se reproduirail la situation en vue de laquelle
Pusage s’élait formé. De lelle sorle que ce qui navail 616 que
simple facon d'agir au débul, s'esl lrouvé lransformé, par la
coulume, en un preceple de droil posiiif obligatoire pour les
Etals dans telle ou lelle siluation délermince.

(1) Gareis, op. cit., p. 30, 81,179, 180. Cf. Rivier, op. ¢it., p. 10, p. 89,
n. 4, p. 306 ; R. D. I., 1892, XXIV, p. 933 et s,
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De celie définition, ilrésulie que: 1° les seuls actes qui
puissent entrer dans la formalion d'une couiume interna-
tionale, ei, parlant, les seuls actes donf on doive induire
la preuve direcie de son existence, ce sont les actes ¢ma-
nés des Elats et de leurs organes. J'ai indiqué quelle élait
I'utilit¢ que pouvaient presenler, comme ¢léments conslilu-
lifs de coutumes, les lois iniernes et les decisions des juri-
dictions nationales (1); je reviendrai dans un instant sur le
role que peuvenl jouer, a ce point de vue, les traités. Par
conire, on ne peut pas volir des acles pouvanl aboulir a la
formation dune regle coutumiere, ni dans les cerits des pu-
blicistes, ni dans les opinions des juriscousulles, et cela,
quelque considérable que soil leur aulorilé doclrinale, fus-
sent-ils méme revétus, comme jurisconsulies de la couronne,
d’un certain caractere officiel. Ils ne sonl pas des organes des
Kiats. Leurs écrils ne sonl pas des actes des Elals. Leurs O1I-
nions ne sont jamais que des opinions privees. N'il peul éire
utile, comme on le verra, de se servir de leurs ouvrages, ¢’esl
du moins, non pas a titre d’éléments constitulifs de coulumes
qu’il les faut consuller, mais seulement a lilre d’instrumentls
documentaires indirects el a raison des renseignements qu’ils
fournissent sur les coulumes établies (2).

20 11 faut, pour qu'on puisse voir dans des facons d’agir
I'expression d'une regle obligatoire pour I'avenir, qu’clles
aient été répetées pendanl un long temps: la coutume doil
&tre inveterala. 11 faut de plus, qu'elles aient Loujours élé iden-
tiquesaelles-mémes pour une méme situation donnée:l'usage
doil élre conlinuus.

3o Il faut enfin, pour qu’ils puissent aboultir it.la formalion
d'une regle coutumiere, que les acles répétés émanent de tous

IR

(1) V. ci-dessus p. 22, note. |

(2) C’est done & tort, qu'an point de vue de la force probante, Grotius
a placeé le lestimonium peridorum surla méme ligne que 1'usus continuus:
« probatur autem hoc jus gentium pari modo quo jus non scriptum civile,
usu continuo et testimonio peritorum ». (Liv. I, ¢. I, § 14), Cf, Rivier,
op. cit., p. 10, note 1.
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inlernationale. Non seulement la répélition d’actes, lorsqu’el-
le émane d'un seul Elat, ne donne pas lieu & unc coutume
obligatoire pour les aulres, mais clle n'engage meme pas
pour Pavenir 'Etal qui en est I'auleur. |

15. — Suivant son objel, la coutume est tantot impéralive,
lantol prohibitive (1). Une fois etablie, elle est obligatoire

‘méme pour les Elals qui n'exislaient pas encore au moment'

ou elle s’est formeée (2). La coulume conserve sa torce ohli-
oatoire, lanl que les Llals n'ont pas manifesié d’'une ma-
niere expresse ou taciie la volonté d’y mettre fin. Il y a abro-
cation expresse, lorsqu’elle résulte dun (raile, soil que le
irailé se contente de mellre fin a une regle coutumiere (3),
soit qu’il élablisse une regle nouvelle qui lul est conlraire.
[1 v aabrogation facile, lorsque les Liats agissent d’une facon
repétée et conlinue, comme si la coutume n’existail plus: on
dit alors que la coulume prend fin par desuetude. L’abroga-
tion tacite peul résulier également de la eréalion d'une nou-
velle régle coutumicre confraire a la premiere. |

16. — L’¢élémentl coutumier occupe une large place dans le |
droil international posilif. La coulume est la source qﬁi a le
plus aclivemenl conlribué a sa formalion: ¢’est d’elle qu’e-
manent la plupart des regles du droil des gens maritime, du
droit de la guerre, celles qu concernenl les immunilés des
agenls diplomatiques. Elle preésente loulefois ce grave incon-
vénient. inhérent d loul droit non éerit, ¢’est qu’il peul y avoir
partois des doules el surson existence el sur sa lenecur (4). Je

(1) Gaveis, op. eit., p.31.

(2) Elle est obligaloire également pour les Ltats qui, §’ils existaient au
moment on elle s’est formee, n’etaient pas du moins dans les conditions
voulues pour qu’elle leur fut applicable. Cest ainsi, qu'un Etat se trouvera
soumis aux regles contumicres du droit des gens marilime, par cela seul
que, par Ueffet d’un agrandissement territorial, 11 deviendra une puissance
maritime.

(3) Je suppose, bien entendu, que le traité intervient entre tous les
membres de la communanté internationale. S’il s’agissait d’un traité par-
ticulier, intervenant seulement entre deux Etats, il y aurait non pas abro-
gation de la coutume, qui resterait obligatoire pour les Istats qui n’ont pas
pris part au traité, mais simplement création entre deux Itats d’un régime
conventionnel portant dérogation a la coutume.

(4) On dit parfois (Ghauveau, op. cit., p. 66,78) que, la coutume ne pou-
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reviendrai, par la suite, surles instrumenis documentaires a
consuller pour la connaissance de la partie coutumiere du
droit international positif. Jajoule, que les Eials onlt un
moyen de metire hors de toute incertitude l'exislence et la
portée d'une regle coulumicre, ¢’est de la consigner dans un
lraite.

17. — 3° Traités. Les irailés sont les convenlions enlre
Elats. On appelle trailés particuliers, les traités qui inler-
viennenl enfre conlractanis & nombre fixe el détermingé ; les
traités collectifs, ¢’est-a-dire passeés enlre un groupe plus ou
moins nombreux, mais limilé, d’Etals, en sonl une variélé.
On appelle trailés généraux, ceux pour lesquels le cercle des
contractants n’est pas limité. On verra que c’est celle forme
de trailés A nombre illimilé de conlraclanls, que revétenl ceux
des trailés donl on peul, a proprement parler, dire qu’ils sont
une source du droit.

On désigne, sous le nom de droit convenlionnel,'ensemble
des rapporls juridiques qu’ont établis, entre les Elals, les
{raités qu’ils ont conclus. Il ne faul pas, toutefols, se mépren-
dre sur la porice de celte expression, 'enlendre en ce sens,
que tous les fraités indistinctement jouenl le role de sources
du droit, que loules leurs slipulations ont égalemenl le ca-
ractere de préceples du droil internaiional posilif. Normale-
ment, dans leur applicalion la plus ordinaire, les silipulalions
des fraites n’oni rien de la genéralité qui caraclerise le pra-
cepte du droil positif; elles onl, toul aun conlraire, quelque
chose de conlingent, de personnel, de limité ; elles n’ont de
sens el ne peuvenl avoir d’application que pourles Etals qui
les ont conclues, el dontelles reglent ceriains interéis d’ordre
polilique ou économique. Le role le plus habiluel des trai-
tés, c’est, en effel, ’éire aux Elals ce que les conlrals sont
aux particuliers. Leur e¢lude offre assurément une grande im-

vant étre modifiée que du consentement de tous les Itats, elle offre cet
avantage d’une plus grande stabilite. Outre que je verrais dans cetie im-
mobilité plutdét un défant qu'une qualité, je n’aime pas beaucoup 1’ohser-
vation, qui donnerait & penser que les Ltats peuvent, a leur gré, se déga-
ger des traités qu’ils ont conclus,
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portance: ils modifient la condilion juridique dans laquelle
un Elat se lrouve par rapport & d’aulres Elats ; ils font nailre
des droils el des obligalions dislincts des droits el des obli-
oalions, qui dérivent pour les Elats du fait seul de leur exis-
tence. Toujours est-il, cependanl, qu'on ne peut pas plus dire
des clauses quils renferment qu’elles sont des preceptes
du droit des gens positif, qu'on ne peut dire des clauses con-
tenues dans les conirals enire particuliers qu’elles consli-
luent des préceples de la législatlion interne positive (1).

18. — Dans quelle mesure done les trailés cooperent-ils
a la formation du droit inlernational posilif? Dans quels cas
peut-on vraiment dire d’eux qu’ils sont des sources du droit?
Pour donner a la question une réponse exacte, il nous va fal-
loir faire des distinctions, sérier les hypotheses:

@) Un lraile énonce une regle, qui faisait deja partie du
droit coutumier, afin de la fixer par écril. On ne peul pas dire
de ce traité qu’il fonctionne comme source du droit. I1 ne
donne pas naissance a une regle nouvelle, il ne fait que rap-
peler une regle qui exislait déja. De ce qu’elle se trouve con-
signée dans un lrailé, la regle n’en conserve pas moins son
caraclere coutumier. Donc : 1° lors méme que le trailé
dans lequel elle esl relatée serait un lrailé particulier, la
regle n’en reste pas moins obligatoire pour les Etats qui ne
sont pas pariies coniraciantes. Ce n’esl pas en effel du traite,
mais de la coutume, gu’elle tire sa force de prescription po-
sitive. 2° Elle garde sa force obligatoire, sa valeur de pré-
ceple posilif, malgré la résolution du iraité dans lequel elle
est consignée, a moins que la résolution n’intervienne dans
des conditions lelles, qu’elle doive éire considérée comme
impliguant abrogation (2).

(I} Le principe que les conventionsfont la loi des parties, vrai des con-
trats du droit international comme des countrats du droit privé, veut
dire, non pas que leurs stipulations sont des lois, mais seulement qu’elles
ont entre les parties contractantes la méme foree obligatoire que des lois.
Cf. R. D: 1., 1886, XVIII, p. 60-G6.

() Tel est, notamment, le caractére que je donne & un texte, sur lequel
J'aurai 'occasion de revenir, l’article 6 du traité d’arbitrage anglo-améri-
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b) On ne peut pas davantage aliribuer le role de source
du droit aux traités particuliers, qui se contentent de faire ap-
plication a un cas déterminé soit d’une regle coutumiere qui
exislait déja, soil d’une regle conventionnelle qu’avail éta-
blie un traite antérieur. Ils ne créent pas un préceple, puis-
que celui-ci exislait déja ; ils Vappliquent: Ces traites offrent
cependant un double intérél: 1° ils monirent, d’abord, que
le préceple, dont ils sont application, est toujours en vi-
gueur. Ce preéceple esi-il une regle coulumiere, ils onl une
valeur documenlaire. 20 S'agii-il d'un précepte conventionnel,
interviennent-ils entre Elals qui n’avaieni pas pris parl a'¢-
laboration du traile primilif qui Uavail crée, ils réalisenl de
leur part une acceplation expresse: ils élendenl, quanl aux
sujets regis, le champ d'application du preceple convention-
nel antérieurement etabli (1).

¢) Les lrailés peuvent, parce quils sonl des actes des Elats,
fonctionner comme ¢élemenis counstitulifs de coulumes. La
répeétition de clauses analogues, dans des trailés parliculiers
de méme ordre, passés enire Elats différents, pourra donner
naissance, non pas seulement, comme on le dil d’habilude, a
une clause de slyle, mais a une regle coulumiere, obliga-
toire pour l'avenir. Comprenons bien, toulefols, le role que
de pareils trailés vonl jouer dans la formalion du droit posi-
if. Ils nagissent pas comme source directe du droil, mais
comme eléments consiilulifs de coulumes. Ces lrailés prépa-
renl la regle, mais c¢’esl la coulume qui lui donne sa force
obligatoire. La regle devra élre considérée, non pas comme
un preceple convenlionnel, mais comme un precepte coulu-
mier. La remarque a son importance. J'en conclusen effet que,
precepte coulumier, elle participera, au poinl de vue de sa
force obligatoire, du caractere de la coutume ; donc, qu’elle

cain du 8 mai 1871. Je dois dire, d’ailleurs, que, sur tous ces points, je
m’écarte des idées généralement enseignées.

(1) Telles les conventions de navigation, intervenues entre puissances,
qui n'avaient pas participé aux actes de Vienne, pour faire application &
un cours d'ean deétermineé des principes sur le régime des fleuves interna-
tionaux formulés par le congres.
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serait obligatoire méme pour les Etats qui n’existaicent pas
encore au moment ou elle s’est formée (1).

d) Enfin, il y a des traités qui sont conclus en vue d’intro-
duire dans la pratique des régles qui, par leur caractere im-
personnel, leur forme genérale ef impérative, sont destinees
a jouer le role de véritables précepies de droit positif. Cest
alors vraiment, qu'on peut dire du traite qu’il fonctionne
comme source du droit(2). Source du droil a portee,d’ailleurs,
relative : le principe que les conventions n’oni d’etfet qu’'en-
{re les parties contractantes (C. civ., arlt. 1165), qui esl vrai, on
le verra, du traite en tant que conlrat du droif des gens, est
egalement vrai du trailé en tant que mode généraleur de pre-
ceples nouveaux. Aulrement, ce serail permetire a certaines
puissances d’exercer, a un momenl donne, dans la commu-
naute internalionale, un pouvoir 1égislatif, incompatible avec
I'independance ell’égalilé qui doivent régner entre les mem-
bres dont cette société se compose. Celle consideration n'a
pas élé sans exercer son influence sur la forme, querevétent
les traites généraleurs de préceptes du droil des gens posi-
tif.

Les premiers exemples que nous en ayons, dateni des con-
gres de Vienne (1813) el d’Aix-la-Chapelle (1818) (3). La décla-

(1) Garels, op. cit., p. 32; Rivier, op. cit., p. 12,

(2) Ce que Bergbohm, op. cit., Rivier, op. cit., p. 13, 14, expriment, en
distinguant du iraité, simple contrat du droit des gens, parce qu’il se refére
a des Rechtsgeschaefte et que les parties contractantes n’y figurent que
comme des Rechissubjecte, les traités, sources du droit, parce qu’ils ont
pour objet de rechtsetsen et que les Etlats y figurent comme rechisetsein-
de, rechisbildende Faktoren. Il peut se faire, qu'un traité fonctionne
comme source tndirecte du droit, par la eréation d’une institution inves-
tie d’'une autorité réglementaire internationale. Telle, la commission euro-
péenne du Danube, créée par le traité de Paris du 80 mars 1856. Ses ré-
glements, notamment celui du 19 mai 1881 (N. R. G., 2¢ série, IX, p. 254
et s.), constituent de véritables réglements internationaux. Cf. Holtzen-
dorff, op. cit.,p. 108, éd. fr., p. 107; Rivier, op. cit., p. 15, note 1.

(3) Je ne crois pas en effet devoir ranger, pour des raisons qui se com-
prendront mieux plus tard, parmi les traités générateurs de préceptes du
droit des gens positif, la déclaration russe du 28 février 1780 sur certains
points de Ia neutralité maritime, malgré ’adhésion que lui donnérent, de
1750 4 1783, la plupart des Etats européens.
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ration du 8 février 1815 (annexe n°® 15 de 'acle final du con-
gres), le reglement du 19 mars (annexe ne 17 de l'acte final),
Vacle final du 9 juin 1815 sont autant de traités généraleurs
de préceptes positifs, la premiere, par la proliibition qu’elle
edicte conire la traite, le second, par les regles qu’il étahlit
pour le classement des agenis diplomaliques, I’'acte final, par
les principes qu'il formule sur le régime des fleuves interna-
tionaux. Quant au protocole d’Aix-la-Chapelle du 21 novem-
bre 1818,1l completelereglementde 1818 surle rang des agents
diplomaliques. La forme, sous laquelle ces inslruments se pré-
senlent, estcelle du traite colleclif, passé enireunnombre plus
oumoins étendu, mais limité, de contractants. Tandis que le
protocole d’Aix-la-Chapelle n'esi signé que des cing grandes
puissances qui, seules, avaienl pris part au congres de 1818,
il s’est trouvéque lesacles de Vienne ont compris tousles Elats
chrétiens de I'Europe, c’esl-i-dire & peu prés lous les Elals
qui, a 'époque, enlraient dans la composition de la commu-
naule inlernationale (1). Cetle forme, qui se pouvail expli-
quer par le cadre encore resireint de la sociélé des Elais el
par hégemonie qu’exercaient les grandes puissances qui
composaient ce qu’on a appelé le directoire européen, elait
incompatible avec le développement qu’a pris depuis lors la
communaute internationale, I'évolution qui 8’y esl accomplie
dans le sens de I'égalité juridique des Elals. La pralique Pa
compris. Elle a subsiitué a la forme du traité colleclif un Lype
de traite, donl elle devail faire un grand usage, qui Iui scrl
a opérer unification derégime dansles services d'intléréleon-
mun, celui du traii¢ général a nombre indéfini de conlractants.

Le probleme a résoudre, ¢’est en effel de lrouver un type
de traité qui permelte de réaliser praliquement le caraclere
de généralité que doil avoir un préceple de droit positif, fout

(1) I1 ne faut pas se méprendre ni sur la dénomination de {raité géneral
gquwemploie article 119 de I'acte final de Vienne, non plus que surla por-
tee de la clause d’aceession qu’il renferme. Cetle clause d’accession n'a
qu’'une portée restreinte. Klle ne s’applique qu’aux Puissances qui avaient
élé représentées au congrés. Il y a'un Iitat extra~européen, qui faisait
déja partie de la communauté internationale et qui, a s’en tenir au texle
de Particle, n’était pas admis a s’en prevaloir, & savoir les Htais-Unis.
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en tenant comple de ce fait, que les stipulations convention-
nelles ne sont obligatoires que pour les parties qui y pren-
nent part. Le lrailé géneéral répond a ces exigences. S'il in-
tervient a 'origine entre un groupe de puissances, towjours
est-il qu’a la différence du lraité colleclif, le nombre des con-
lraclanls n’est pas limiie, le cercle des parties contractanles
n’est pas fermé. Il peul toujours s’élendre, le nombre des
conlraclanls, loujours s’augmenter, grace a la faculle d’acces-
sion que le trailé réserve et qui permel a un Eiat, qui n'avail
pas pris part a Porigine a 1’élaboration du traité, de devenir,
apres coup, un co-conlractant dans les meémes lermes el avec
les mémes effels, que s’il avait figuré parmi les signalaires
primitifs.

(’est sous celle forme, de plus en plus neilement accusée,
du traité général a nombre indéfini de coniractants, que se
présentent ceux des trailés qui, depuis le milieu du siecle,
ont cu pour objel d’introduire dans le droil positif des pré-
ceples nouveaux : la déclaration de Paris du 16 avril 1856 qui
modifie quelques-unes des regles de la guerre maritime ; la
convention de Geneve du 22 aout 1864, sur le {railement des
blessés en campagne ; la déclaralion de Pélershourg du 11 deé-
cembre 1868, sur 'emploi des projectiles explosibles ; L'acle
de Berlin du 25 février 1885, source du droit, en tant qu’il
formule pour U'Afriqueles regles auxquelles esl subordonnée
lefficacité d'une acquisilion de territoire par occupalion (1).

19. — Les préceples convenlionnels prennent fin par la
volonté des Klals qui onl pris part ou qui ont aceédé au trailé
qu les a formulés. Gelle volonié peul élre expresse el ré-
sulter d'une convention nouvelle, soil que celie convention

(1) Cf., sur Papplication des ‘traités générateurs du droit, Olivi (R. D,
L., 1892, XXIV, 559-5662). 11 me parait incontestable, quoiqu’on ait soutenu
le contraire, que le traité, source du droit, a pour les parties contrac-
tantes la mdéme force obligaloire gue le traité, simple contrat du droit
des gens. Maintenant, il peut se faire que des Etats n’aient pas cru devoir
adhérer & un traité général, génerateur de préceptes nonveaux. Comment
regler Papplication du traité dans les rapports des litats qui ont adhéré et
de ceux qui n'ont pas donné leur adhésion 9 C’est & propos de la décla-
ration de 1856 que la question se pose, et que je l'étudierai.

LESEUR. Introd. 3
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abroge purement el simplement la régle élablie, soit qu'elle
formule une regle nouvelle qui lui esl contraire. Celte volonte
peul éire facile el resuller de ce que, pendant un certain
lemps, les Elats qui ont parlicipé au lraité onl adopl¢ des fa-
cons d’agir qui impliquent, ou bien, qu’ils considérenl comme
lombé en désuélude le précepte qu’ils avaient établi, ou
bien, qu’ils lui subsliluent une regle coutumiere contraire. Je
n'hesile pas, en effet, a reconnaiire a la coutume la puissance
d’abroger les regles élablies par les {raiiés.

20. — Ona vu que les traités sont une source du droit, dont
on peul dire qu’'elle est relative. On peut dire d’elle égale-
ment qu'elle esl subordonnée : le principe sur lequel repose
la force des préceples qu'elle crée, a savoir que le traité esl
obligaloire, est un prinecipe qui découle lui-méme d’une au-
lre source du droit, la necessitas (1).

On s’est demandé quelle étail, en tant que source du droit,
la valeur des (railés. Jugée par cerlains comme nolablement
inferieure a la coulume, elle a été par d’aulres considerée
comme lui élant de beaucoup supérieure. La vérité, c’est que,
s1le lrailé a celle infériorité de n’avoir qu'un champ d’ap-
plicaiion limilé, il a par conire cet avantage, qu’étant écrit,
11 donne aux préceples quiil énonce une sireté et une préci-
sion qui manquent parfois aux regles coutumieres. La vérité
aussl, c’esi que les traités sonl appelés a jouer dans 1’évolu-
lion du droil des gens un role imporiant: ils sont, pour les
Etals, le moyen de faire passer, dauns le droil pralique, les
reformes rationnelles réclamées au nom du droit théorique.
Faul-l aller plus loin, el voir dans le iraité I'insirument par
lequel pourra s’effecluer le grand travail de la codificalion du
droil des gens positif ? Je ne fais pour Vinstant qu'indiquer la
quesiion ; je me réserve d’y revenir. |

21. — B) Sanction du droit des yens positif. — La sanction
des préceples du droit des gens positif difféere, suivant que
la quesiion de leur applicalion se pose au regard des parti-
culiers, ou au regard des Elals eux-mémes.

(1) Gareis, op. cit., p. 32.
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Au regard des particuliers, ou, d’'une facon plus générale,
lorsque la question de lewr application se pose a propos d’in-
léréls prives, — ce qui est d’ailleurs le cas exceplionnel, —
les regles du droit des gens positif son! susceptlibles d’'une
sanction judiciaire. Cest en effel un principe, dont j'aurai a
relever plusieurs applications (1), que les tribunaux qui fone-
lionnent dans l'intérieur des Elats doivent lenir comple des
regles du droit des gens (2), et qu’ils les doivent appliquer,
lorsque de ces regles dépend la solulion de la queslion qui
esl portée devanl eux. Il esl & noler, toutefois, que, méme
daus le cas ou le droil des gens esl susceplible d'une sanc-
lion judiciaire, ce n’est pas par des tribunaux a caraciere
imternational que celle sanction judiciaire est réalisee. Le
droit des gens ne fail, en somme, quemprunter au droii in-
lerne, pour s’en servir, son procéde de sanclion (3).

22. — La question change, lorsqu’il s’agit de poursuivre
exéculion des regles du droit inlernational a V'égard des
Llats eux-mémes. D'une parl, on ne peut plus songer a faire
servir au droil des gens le procede de sanclion du droit
interne ; on ne peul plus faire intervenir les tribunaux a ca-
raciére nalional, qui fonetionnent dans lintérieur des Elals :
le principe de indépendance des Elals s’oppose & ce que les

(1) Notamment a propos des traites, des immunités des agents di-
plomatiques et des chefs d'Iitat.

(2) Ce quexpriment certains jurisconsultes américains et anglais, en
disant des régles du droit des gens qu’elles font partie du droit national :
« Letie of Neations part of Lew of Leand. » Phillimore, op. cit.,.part. I, ch.
J, LX, 22 édition, t. 1, p. 76 ; Blackstone, Convmentaries oir the Laws of
England, liv. 1V, ch. 5, trad. Chompré, t. V, p. 303; Wharton, dans le
passage cité par Sumner Maine, Le dioit international, p. 47, 48.

(3} L'application des régles de la guerre maritime, dans la mesure ol
elles sont opposables aux particuliers; est poursuivie au moyen de tribu-
naux spéciaux que les belligérants instituent pour la durée dela guerre, les
tribunaux des prises. 11 ne faut pas, toutefois, exagérer, au point de vue de
la sanetion du droit des gens, 'importancede ces juridictions. Elles ont un
caractere national. Je les définirais volontiers : une garantie de procedure,
(que chaque belligérant introduit dans Dexercice du droit quilui ap-
partient de se faire justice & lui-méme. C’est le belligérant qui, sous forme
de saisie, applique les lois de la guerre ; et ¢’est lui qui institue les tri-
bunaux des prises, chargés de se prononcer sur la régularité de cette ap-
plication.
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juridiciions de 'un aient aclion sur les auires. D’aulre part,
il n'exisle pas dans la sociéte inlernationale de tribunal com-
mun, a caracltere international, a qui I'Elal, victime dune
violation du droit des gens, puisse s’adresser pour obtenir
les reparalions auxcquelles il croit pouvoir prétendre. Les
conditions spéciales de la communauté internalionale, qui
ont déja exerceé leur influence sur la formation du droit qui
la régit, vonl également exercer leur influence sur la nature
des sanclions qui en garantissent I'exéculion.

Dans leurapplication aux Etlals, les préceples du droit des
gens n'onl d'aulres sanciions que des sanclions exérajudi-
ciaires (1), qu'on peul décomposer en sanclions direcles el
sanclions indirectes. Les sanclions direcles consistent dans le
droit qui appartienl & chaque Elat de se faire juslice a lui-
meéme, en usant des movens de contrainte que le droil des
gens mel a sa disposilion. Quanl aux sanclions zndirecies,
clles consislent : 1° dans Ie blame de l'opinion publique. I.'o-
pinion publique a pris une importance lelle que les Elals
doivenl compter avee ses jugemenis (2). 20 Dans Veffet d'une
lol, démontrée par Vhistoire, et que jappellerai la loi de
reaclion. Je la formule en ces termes : lout acle injusle, ¢’est-
a-dire commis en violalion d’une regle du droil des gens,
produil des conscéquences poliliques qui, Lol ou lard, mais
infailliblement, se retournenl conlre UEtat qui en a é1é au-
leur (3).

(1) Les Etats peuvent, il est vrai, recourir & Varbitrago pour la solution
des conflits qui les divisent. J’anral a revenir sur le progreés gue ce mode
de solulion réalise, ainsi qne sur le développement qu’ll convient de lui
donner. Ce qui n’empéche qu’en fin de compte, larbitrage se résoul en
une sanction extrajudiciaire. A la différence, en effet, des decisions arbi-
trales du droit privée dont "exéculion peut se poursuivre par la voie ju-
diciaire (G. pr. art. 1020, 1021), les décisions arbitrales du droit des gens
se trouvent précisément n’avoir d’autres sanctions, que celles qui garan-
{issent au regard des Etats Uexcention des regles du droit des gens,

(2) Holtzendorft, Wesen wnd Werth dey weffentlichen Meinung, 1880 ;

wlin-Jaequemyns (R. D. I, 1869, p. 225 el s.) ; Westlake (R. D. 1., XXI,
p. 24).

(3) On connait le mot de Schiller : « L’hisloire du monde est le tribu-
nal du monde ». On connait moins celui de Ranke répondant, en 1870, a
cette question de Thiers: « A gui donc faites-vous la guerre, puisque
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III. — Garactére positif des régles du droit des gens pratique.

23. — Il est vrai, qu’on a refourné conire le droit interna-

tional les particularilés qu’il présenite dans ses sources el

dans sa sanction. Il y aune ecole qui, partant de I'idée qu’'un
préceple impéralif n’a le caraclere d’un précepte de droil po-
sitif qu’a la double condilion d’émaner d'une autorilé législa-
live superieure aux individus qu’il régit, et d’avoir sa sanc-
lion dans linlervention de (ribunaux permanentis el d'une
force publique assurant 'execution de leurs décisions, a sou-
lenu que, méme dans son elément pralique, le droil des gens
ne constituaif pas un verilable droil ; que ses préceptes n’a-
vaient pas le caraclere de préceples juridiques, la valeur
de regles positives; que ce dont il pouvait éire question,
¢’élait, non pas d’un droil internalional au sens juridique du
mot, mais seulemen! d’'une « morale inlernationale » (1).

Ce raisonnement 1v’est pas exacl. La méthode dont il $’Ins-
pire esl défeciucuse. On prend, comme conditions de ce que
jappellerai la « posilivite » d’'une regle impéraiive, les ca-
racteres que presentent les préceples du droitinterne dans la
phase derniere de son évolulion. Puis on procede par compa-

I'Empire n’est plus 2 » — « A Louis XIV ». Heffter-Geffcken, § 2, note 5,
et § 5. Gf. Funck-Brentano et Sorel, Pirécis duw droit des gens, p. 7 et 8.

(1) I’expression est de John Austin. Aux auteurs qui, au XVIle et au
XVIIIe siecles, ont contesté Ic caraclére positif de 'élément pratlique du
droit des gens et que j'indiquerai par la suite, il convient d’ajouter, par-
mi les modernes : Lasson, Prinecip und Zukunft des Veelkeryechts (1871,
compte rendu dans R. D. 1., 1872, p. 167); Zorn, Staatsrecht des D.
Reichs (1883), 11, p. 419 et s., et Writische Vierteljahresschyift, 1385,
p. 378 et s. ; Lorimer, Institutes of Literiatlional Leaw, 1884, 11, p. 189
Wheaton, Eléments de droit interitational, Part. I, ch. I, § 10, e éd., 1,
p. 22, R3; Acollas, Manuel de droit ¢ivil, t. I, Intr., p. VIIL. La note do-
minante dans l’école modernc, ¢’est qu’il faut attribuer un caractere de
droit positif & 1'élément pratique du droit des gens : Holtzendorfl, op.
cit., I, 8§ 6, 7 ; Heffter- Geffcken, op. cit., § 2; F. de Martens, op. cit., I,
831, 2 ; Bulmerineq, op. cit., §12 et Praxis, T]IFO? e und Imrhﬁimteom
des Veelkerrechts, p. 168-164 ; Gareis, op. cit., §2; Rivier, op. ¢it., p. 6-8;
Chauveau, op. cit., n°s 4-12; Renault, op. cit., n°s G et s. ; Westlake, I.
D. I, XXI, p. 19 et s,
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raison. On en rapproche les preseriptions du droit interna-
tional, sans tenir compie de ce fait, que la communaute inter-
nationale est une societé dont le fonclionnement differe de
celui des sociélés parliculieres, el que la maniére dont se réa-
lise la « positivité » d’'une regle impérative varie suivant les
époques et le milieu qu’elle est appelée a régir. Cela csl si
vrai, que les législations inlernes elles-mémes n'oni pas, «
toutes les phases de leur développemenl, présenté les ca-
racteres dont on veul faire des objections contre la valeur
positive des regles internationales.

9%. — (C’esl ainsi quw’on reproche a ces regles de ne pas se
présenter sous la forme de lois édictées par une autoriié su-
perieure ; on leur refuse toute valeur posilive, parce qu’elles
émanent directement de la volonté de ceux-la mémes aux-
quels elles s’appliquent. Mais on oublie, que I'inlervention
d’un organe législatif, comme mode généraleur du droit in-
terne, ¢’est la, dans l'histoire des sources du droit, un phé-
nomene relativement récent. Ce n'est pas de cette facon que
les 1égislations internes oni commence. Au débhul, la source
d’ott elles sont sorties, a élé précisémenl le consentement
spontané, immédial des individus qui composaient le groupe
social, consentemenl manifest¢ par des usages, des coulu-
mes. Cest sous la forme de regles coulumicres, que se sont
tout d’abord présentés non seulement les préceples du droit
privé, mais aussi les preceples du droil public. El lorsque la
« (léclaration » du droil a cesse d’élre, par suile du dévelop- .
pement des organismes poliliques, I'ceuvre direcle du peu-
ple pour devenir une fonclion speciale, confiée & un organc
distinet, la coulume n’en a pas moins contlinué¢ d’étre, a eolé .
de la loi ou de l'ordonnance, une des sources importanles
du droil positif interne.

[1 est vrai que, dans I'eétal acluel des législalions inlernes,
il y a une fendance a réduire de plus en plus le role de la
coutume et a augmenter d’aulani celui de 'organe législalif, -
adonner aux regles du droit posilif laforme de lois et non plus ‘
celle de regles coutumieres. Il est égalemenl vrai que, cetle
évolution supposant I'exislence d’'un organisme politique, el

-,
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la formation d’'un organisme polilique étant incompalible, je
I’al dit, avec les conditions du fonctionnement de la sociélé
internafionale, il n’est pas a prévoir quune évolution analo-
gue se produise dans les sources du droit qui la régit. S’en-
suit-il, qu’a ce point de vue le droit international soit, comme
on I'a prelendu, dans une situnation d’'inferiorité a I’'égard des
législations internes positives ? Nullement. 1 y a non pas in-
feriorité, mais seulement différence. Le droit international
regissant une societé qui ne présente pasles mémes caracte-
res que les societes particulieres, il est nalurel que la diffé-
rence des milieux se fasse senlir dans les sources d’oll le
droil dérive.

20. — Reste contre la valeur juridique des regles pratiques
du droit des gens 'objection que, dans leur application aux
Etals (1), ces régles n’ont, en I'absence d’un iribunal dans la
société internationale, d’autre sanction que le recours a la
force, ¢’est-a-dire un procédé qui est, dit-on, la négalion méme
du droit. L'objection n’est pas plus décisive que la précé-
dente. Elle part de l'idée, qu’il y a incompalibilite enire la
notion de regle juridique et 'emploi de la foree individuelle
comme sanclion ; qu'il vy a contradiclion a dire d'une regle
quelle est un précepte positif, quand la partie au prejudice
de qui elle est violée n'a d’aulre ressource que de se faire jus-
tice a soi-méme. Or I'histoire est la qui nous monire le con-
traire.

Il est aujourd’hui historiquement établi que la vengeance
privée, ¢’est-a-dire 'emploi de la force individuelle, a ¢té la
sanclion par laquelle ont deébuté toutes les legislalions inter-
nes. Il y a eu, dans la formation des institulions, une époque
ou la réalisalion du droil ne s’opérail qwau moyen de ce que
les Allemands appellent la Selbsthiilfe, c¢’est-a-dire de 'acli-

(1) On formule assez ordinairement ’objection en des termes plus genc-
raux. Les régles qui composent I’¢lément pratique du droit des gens, dit-
on, manquent de sanction judiciaire. Sous cette forme, I'objection cesse
d’étre exacte: nous venons de voir, en effet, que les regles du droit des
gens pratique sont susceptibles d’une sanction judiciaire, dans les cas
d’ailleurs exceptionnels ot la question de leur application se pose a 1’¢-
gard des particuliers (sup»rd, n° 21).

-g-,fﬂ&‘f? fhw-‘}?‘“g“'{"*fﬁ ﬁﬁﬂﬁ:‘ }i’tyﬁ ?;.i*;j 2y ww. SR

* ﬂ?ig‘c‘é‘ “‘l};\
[

-'-»"'¢.."



NG N e e S O S LA R RN Sy e Rt o RS f‘f N % SRR LR Y
AR TR B o SRR e R R R
A DU e pA e e 2 o "-"‘-"“":—f T e e * - ~,“1'-J|!, . -3"' ,Fn v "‘"}
40 DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

vité et de 'initiative individuelle, ou l'individu, au détriment

-de qui la coutume ctait violée, n’avait d’aulre ressource pour

obtenir reparation que de se faire justice a lui-méme (1). L’his-
toire nous montre egalement, que le développement des orga-
nismes judiciaires et I'etablissement de formes de procédure
n'ont pas eu comme consequence immédiale de faire dispa-
raitre la force individuelle comme élément de la sanction du
droit. Elle devait garder, pendanl longtemps encore, sa place
dans la procédure, soit comme mode de preuve, encadré dans
la procedure normale, le duel judiciaire, soil comme procé-
dure spéciale, distincte, fonclionnant a ¢olé de la procédure
ordinaire.

‘Cest 14, notammenl, le double role que la force privée a
continué de jouer dans la procédure franque (2), qu’elle devait
garder dans la procédure féodale. Si V'on songe que, dans la
soci¢te feodale, la parlie qui se plaignait d'une violalion du
droit, avait le choix enftre la guerre privée el le recours aux
tribunaux (3), si 'on songe d’aulre parl que, dans la voie ju-
diciaire, le duel élait le procédé de preuve employé pour dé-
terminer de quel coté était le droit, que ¢’élait dans son
emplol que consislait la procédure d’appel, on arrive a celle
conclusion qu'en réalité, c’élait par la supériorité de la force
individuelle que se tranchaient les contlils enlre parliculiers,
et que la force individuelle se trouvail élre en fin de comple,
lantol d'une maniere directe, lantot d'une maniére indirecte,
la veritable sanction des regles du droit privé. Dira-t-on de la
législation franque que, dans la mesure ot elle reconnaissait
aux particuliers le droit de se faire justice a eux-mémes, elle
n’avail pas un caractere juridique ? De ce que le droil féodal
avait sa source dans la coulume, de ce que la force indivi-
duelle élait la sanction derniere alaquelle se ramenait la sane-

(1) Declareuil, La justice dans les coutwmes primitives (Nozwezze re-
vue historique, 1839, p. 163-171, 176, 186 et s.).

(2) Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, IT, p. 402, 527-535.

(3) Esmein, Cours dlémentaire d’histoire du droit frangais, p. 241~
237. Cf. Viollet, Le droit au XIITe sicele, p. 103-105 ; Tardif, La procé-
dure civile et crvminelle auow XIITe et XITVe siécles, p. 91 et s.
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tion de ses regles, va-i-on conclure qu’il n’avaif pas un carac-
lere positif, qu'on ne doil pas parler de « droil féodal », mais
seulement d’'une « morale féodale » ?

26. — La verile, c’est que, ce n’est pas d’apres la nature
des sources d’ou un précepte dérive, non plus que d’apres la
nalure de la sanclion qui en garanlil I'exécution, qu’il faut
juger de sa valeur posilive. Ge qui caracierise le precepte
juridique, ce qui le dislingue du preéceple moral, ¢'esl qu'il
esl suscepiible d’'une sanelion externe. Ce qui maintenanl lui
donne la valeur d'un précepie posilif, ¢’est, d'une part, le fait
quil a élé « déclaré » regle de droit et qu’il est reconnu comme
obligaloire par ceux qu’il régit, c’esl, d’autre pari, le fait
quil est effectivemen! muni d'une sanction. Quant a la ma-
niere donl s’opere la « déclaralion » du droil, dont se réalise
Iorganisalion de sa sanciion, c¢’est une question d’époque et
de milieu (1). La « déclaration » du droil peut éire 'ceuvre
direcle de ceux auxquels il s'applique ; la regle posilive se
présenie alors sous la forme de coutumes. Elle peutl étre
I'ceuvre d’'un organe spceial, dont la fonclion consislera
precisemenl a « déclarer » le droit, Uorgane legislalif ; la re-
ole posilive se présente alors sous la forme de lois. L’hisloire
nous a monlré que le droit inlerne esl passé, au double point
de vue de sa source el de sa sanciion, par des régimes dif-
férents, sans avolr jamais cessé pour cela d’éfre un droit
positif.

Ces deux condilions, « déclaralion » d'une part, sanclion de
Iaulre, qui sont le double eritérimm auquel se reconnail la
regle posilive, se renconirenl-clles dans les préceples du
droit des gens pralique ? La réponse n’est pas douleuse.

Tout d’abord, nous constatons que les regles qui composent
I’élement pralique du droit des gens ont éte « déclarées ».
Celle « déclaralion », elle se fail de la seule maniere qui con-
vienne a la nature spéciale de la communaulé internalionale:
cllec émane de la volonlé immdédiale des Elals. Les Eiais qui
on{, par une manitestalion direcie de leur volonie, « déclaré »

(1) Westlake (R. D. I., XXI, p. 24, 25); Rolin-Jequemyns (R. D. 1.,
1869, I, p. 232, 233).
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les regles dont ils entendent faire le droil qui les régit, ont

la conscience qu’elles sont obligatoires, et les « reconnais-
sent » pour telles (1).

Nous constatons en second lieu qu’elles onl une sanclion.
Cette sanction, qui est celle par laquelle les 1égislalions in-
ternes ont débuté, consiste dans I'emploi, de la pari de I'Elal
au detriment de qui le droil a élé violé, de moyens direcls
de contrainte pour obtenir par la force la réparation a la-
quelle 11 a droit. Les legislations internes, il esi vrai, n’en
sont pas restées ala sanclion par laquelle elles avaient com-
mence. Le développementi des organismes politiques dans les
groupes sociaux a permis de réaliser sur des hases plus sa-
tisfaisantes la garantie du droil interne. Apres avoir consisté,
d’abord, dans Vinitialive individuelle et dans la force privée,
puis, dans l'infervention volontairement acceplée d’arbiires
décidant de quel co6lé éait le droit, mais laissanl a la partie
gagnante le soin d'assurer au hesoin par elle-meéme 'exécu-
tion de leur décision (2), la sanclion du droil inlerne a fini
par comprendre, dans nos sociétés modernes, d’'une parl,
Pintervention de lribunaux permanents faisant 'applicalion
dudroitaux conflits entre particuliers, el, d’aulre part, 'aclion
d'une force publique assurant I'exéculion de leurs décisions.

(1) Cette « reconnaissance » de la force obligatoire du droit des gens
positif résulte : 1° de déclarations dont la plupart sont d’autant plus signi-
ficatives qu’elles sontl’ceuvre de congrés. Déclaration d’Aix-la-Chapelle du
15 novembre 1818 (N. R. G., IV, p. 560) ; traité de Paris du 30 mars 1850,
art. 7; protocole de la conference de Londres du 17 janvier 1871 ; traité
de Berlin de 1878, art. 40 ; acte de Berlin du 25 février 1885, art. 25, 33 ;
note du gouvernement allemand du 28 avril 1887, dans affaire Schnsebelé
(Clunet, Lincident franco-allemnnd de Pagny, p. 21, note 3). 20 De cette
clause des conventions d'arbitrage qui présente le droit des gens comme
laloi qui s'impose aux arbitres :convention anglo-américainedu 8 mai 1871,
art. 6 ; convention franco-américaine du 15 janvier 1880, art. 4; conven-
tion franco-chilienne du 2 novembre 1882 art. 6. 8° Xinfin du souci des Elats
3 mettre leur législation internc en harmonie avec les obligations qu'im-
pose le droit des gens. Gf. Martitz, Internationale Rechishitlfe in Straf-
saechen, 1888, p. 60-61 ; et, pour la législation anglaise, Holland, Intes-
naiional Law and Aects of Parlicment (Law gquarterly Review, avril
1893, p. 143-152).

(2) Declareuil, op. cit., p. 20% et s.
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Quune évolution aussi compleie ne puisse pas se produire
dans la sociéle internationale, j’en ai indiqué la raison (1).
Est-ce a dire que la sanclion du droit des gens soil vouée a
rester indéfiniment ce qu'elle esl, qu'elle consisiera loujours
a laisser, toul ensemble, a apprécialion individuelle de cha-
que Etat le soin de déeider sile droil a élé violé i son délri-
menl, a sa force individuelle le soin d’en poursuivre la répa-
ralion, telle n'esl pas ma pensée. Entre emploi pur el simple
de T'activité individuelle el de la force privée, et le recours a
des fribunaux permanenls avec aclion d'une force publique,
il y a une phase intermediaire par laquelle la sanclion des
législations infernes esl passée. Elle a consislé, sinon & pro-
curer I'execution du droil par une force publique, du moins
a confier & des arbilres le soin de decider si le droit avail élé
violé, de quelle maniere et par qui sa violation devail élre
roparee.

L.e droil internalional esl susceplible de cetie évolution.
Le procede de Parbilrage peut élre transporté aux confliis
entre Elats. Il réalise un progres dans la garaniie du droil,
toul en tenant comple de la nalure spéciale de la commu-
naul¢ inlernalionale, toul en respectant l'indépendance ct
Iaulonomie des Etats. Cest dans ce sens, on le verra, qu'il
faul chercher 'amélioratlion de la sanetion du droit des gens,

27. — FEnréalile méme, de ces deux conditions, « déelara-
tion », sanction, il n’y en a qu'une, la premiere, qui soil de
Uessence de la regle positive. Quanl ala réalisalion de la sanc-
lion, elle n’esl pas de son essence, mais seulement de sa na-
lure. 11 v a parfois dans le droil prive des regles qui ont é1é
formulées, « déclarées », sans que cependant le législateur les
ait munies de ce qui est, dans l'etat actuel du droil interne,
son unique sanction, a savoir I'action en justice. On dit alors
de ces regles, qui manquenl de sanction parce que l'observa-
ilon n’en peul éire pourswivie en jusiice, que. si elles consli-
tuent un droil posilit, elles ne constituent du moins quun
droit imparfail, lex vmperfecia. Transportanl ces idées a 1¢-

(1) Supia, ne 11,
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lément pratique du droit des gens, il y a des auleurs qui, du
fait qu’il n’est pas sanctionneé par I'intervention de tribunaux
permanents, ont conclu que, si son caractere positif ne peul
étre contesté, il faut du moins n’y voir qu'un droif impar-
fait (1).

Je ne partage pas celle nouvelle maniere de voir. Elle pro-
cede toujours de ce que je considére comme une méthode
défeclueuse de raisonnement, la méthode qui consiste a pren-
dre comme terme de comparaison le droit interne, dans cer-
laines de ses b'ranch‘es el avec les caracleres qu’il presenle
dans la phase derniére de son évolulion, el 4 en rapprocher
le droitinternational. Je comprends qu'on compare entre eux
des préceples de législalion privée inlerne, et que, suivant
qu’ils sont ou non munis d'une sanclion judiciaire, on les clas-
se en droit parfait et en droil imparfaii, parce que ¢’est dans

‘un méme genre de sociéle qu’ils se meuvent. Mais ce qui me

parait étre une erreur, ¢’est de transporter ce procéede de com-
paraison a un droit qui, comme le droit international, se meul
dans une société d'un genre absolument différent, et qui est
soumise, par les nécessités mémes de sa nalure, a des condi-
lions spéciales de fonctionnement.

Qu’entend-on, d’ailleurs, au juste par droil imparfait? On
entend par la, non pas le droit qui manque d’une sanction
judiciaire, mais le droit qui n’a pas de sanclion du tout. 51
I’on peut dire de cerlaines regles du droit prive interne
qu’elles sont un droit imparfait, c’est parce que, formulées
pour une société ou le droit n’a plus d’autre sanction que la
sanction judiciaire, elles se trouvent dénuées de toule sanc-
tion, du moment que leur ohservalion ne peul pas élre pour-
suivie en justice. Or, a la différence de la lex tmperfecia, le
droit international, lui, a une sanction, celle qui a éi¢ pen-
dant longtemps la sanction du droit interne : le droit pour I'E-
tal, a I’égard de qui ses preéceples sonl violés, de se faire
jusiice a lui-méme. Sans doule, cetie sanction ne réalise pas
d’'une maniere satisfaisante la garantie du droil. Mais sanc-

(1) Chrétien, Principes de droil international public, 1893, I, ne 6.
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lion imparfaite, et droit imparfait, ce sont la choses distine-
tes el qu’il ne faut pas confondre. La sanction du droit des
oens est, je viens de le monirer, perfectible, sans que tou-
tefois cette amélioration puisse franchir une certaine limite,
aller jusqu’a 'organiser sur les mémes bases que la sanclion
du droit interne ; la nature de la communaute ‘internationale
ne s’y préte pas.

Des lors, on ne peul pas faire intervenir, pour caraclériser
le droit inlernational, la notion du droit imparfait. Cette no-
lion doit étre limitée au droit qui s’applique a une sociélé,
ou la réalisation de la sanctlion du droit peut s’operer et s'o-
pere par Vinlervention de tribunaux permanents. Elle ne doit
pas éire transporlée & un droil qui régit une sociélé, ou la
carantie du droil ne peut pas élre organisée sous cetie forme,
réalisée par ce procedé. La vérilé, c¢’est que le droit inlerna-
lional est un droil qui se ressent du milieu ou il fonciionne.
Il présente, au point de vue de ses sources el de sa sanction,
des caracleres a pari, différents de ceux que présenle le droit
interne, parce que la sociéteé qu’il régil est une société diffé-
rente de celle a laquelle le droil interne s’applique. |

IV. — Codification du droit des gens (1).

28. — Réunir en un recueil ayanl aulorilé officielle les re-
vles qui gouvernent la sociélé des Elals, tel est le but d’une
codificalion du droil des gens; facililer la connaissance de
ces regles, donner nolamment aux regles d’origine coulu-
micre la certitude el la préeision qui leur manquent en les
consignanl par écril, lel en serail Pavanlage.

[l esl vral quil y a des auleugs qui, reprenanl contre la co-
dificalion du droil des gens les criliques qui avaient élé for-
mulcées au commencement du sicele par Savigny conire Ia

(1) Holtzendor T, op. ¢it., 1,88306, 37 ; Bulmerineq, Prawis, Théorie und
Nodifikation des Vwelkerrechts, 1874 (compte rendu par Rolin-Jaeque-
myns, R. D. 1., 1874, p. 694, 696) ; Mancini, Tocusione del nostro secolo
per la riforma e codificasione del divitto delle gente, 1873 ; Roszkowski,
De 1o codification du droit international, R. D. 1., XXI, p. 521-532.
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40 DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

codification dw droif prive, préiendent qu’un pareil lravail
n’est ni opporiun ni réalisable (1). Il n’est pas opportun : car,
en fixant ’éelément coutumier du droil des gens, il 'arrétera
dans son évolution. Il n’est pas réalisable : car, on ne peul

penser obtenir des Etats qu’ils abandonnent les divergences
qui les séparent sur Vexislence el la poriée de certaines re-
gles, pour se réunir en un accord commuil.

Ni l'une ni Pautre de ces objeclions ne me parail décisive.
Sans doute, on ne peul guere songer a oblenir 'entente des
Eials sur ensemble du droit des gens ; mais, enlre une codi-
fication générale et 'absence de loule codificalion, 1l y a une
solution moyenne: c'est la codificalion partielie. I1 y a un
certain nombre de maliéres sur les regles desquelles les Elats
peuveni facilemeni se mellre d’accord, el qui, par suite, se
prétent fort bien a un travail de codification (2).

Le droil ainsi codifié va-i-il élre fixé d’'une maniere inimua-
ble, souslrail a loule évolulion ulterieure ? Nullemenl. D’'une
parl, je ne vois pas en quol la substituiion de regles écrites
a des regles non ¢eriles enleverail a la coutume sa vertu crea-
lrice. D’autre part, il esl un moyen de maintenir la codifica-
lion en harmonie constante avec les besoins de la pratique :
¢’esl de faire ce que font les Etals pour ces unions par les-
quelles i1ls ont réalise 'unificalion dans cerlaines malieres
administratives, c¢’est de la soumelire a des révisions peério-
diques.

En d’autres termes, je considere la codification du droit
des gens comme possible, mais a la double condilion : 1° de
ne porter que sur I’élément pralique du droit inlernational.
Une codification doil, non pas eréer le droit, mais simplementi
le conslater; 2° d’élre limilée aux malieres sur lesquelles il
n’existe pas de divergences radicales entre les Etals. Une co-

(1) Holtzendorfl, loc. cit.; Bulmerineq, op. cit., p. 171 et s. ; Bergbohin,
Staatsverirege, p. 71 et s. ; Gareis, op. cit., p. 32.

(2) Comme la condition des agents diplomatiques, certaines parties dun
service consulaire (Bulmerincq, lui-méme, dans le Handbueh de Holtzen-
dorff, IT1, § 222, demande 'élaboration d’un réglement consulaire interna-
tional sur les fonctions et les droits des consuls), la partie générale des
traites, le droit de la guerre continentale.
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dification ne doit pas étre générale, mais partielle (1). Elle a
son procédé d’exéeution qui est le iraité géncral, avec clause
d’aceession, a nombre indéfini de contractants.

29. — 1l ne faut pas confondre, avec la codificalion a valeur
internationale, se réalisant par traité, ce que j'appelleral la
codification par voie docirinale, et la codification par voie de
législatlion interne.

a) Codificationparvoie doctrinale.—Déja a la fin du siecle
dernier, Bentham avail esquissé un projet de codification du
droit international (2). L’idée a élé reprise par un certain nomni-
hre d’auleurs conlemporains (3). Touchés des avantages que
présenlerail une codificatlion du droit des gens, ils ont essaye
de la réaliser de leur aulorité privée. Au lieu de donner a
leurs ouvrages la forme ordinaire de trailés, ils onl exposé
le droit des gens en la forme de Codes, distribués en articles.
On retrouve enfin la méme pl"éo‘ccupation dans les statuts de
deux associations scientifiques dont 1'une, U'lnstitui de drowt
international, nous est déja connue (4), dont Vautre, qui lui
ressemble par son fonclionnement, a éié fondée en 1873,
I Association pour la réforme el la codification du droit des
gens (3). 11 en est sorti, porlant, les uns, sur I'ensemble du
droil des gens, les aulres, sur cerlaines de ses parties, des

¥

(1) C’est en ces termes que I'Institut de droit international paraif avoir
compris le probléme (supra, ne 10). C’est 14 le caractére que présente I'u-
nique essai de codification par voie de traité qui ait été tenté jusquw’a ce
jour, celui de 1874 sur le droit de la guerre continentale. Cf. Rolin-Jae-
quemyns, R.D.I., 1874, p. €695, 696 ; Heffter-Geffcken, op. cif., § 8,
note 2 ; Rivier, op. cit., p. 15; F. de Martens, op. cit., p. 200-2063.

(2) Ed. Bowring, VIII, p. 538 et 8. Sur ce projet de Bentham, Nys (Lcaw
quarierly Review, 1885). CGf. Holtzendorff-Rivier, op. cit., p. 475-476,
edit. fr., p. 435, 4306. |

(3) Je renvoie les indications a la partie bibliographique.

(4) Supra, n° 10, L’Institut a notamment élaboré sur la guerre conti-
nentale { Annwaire, V, p. 157 et s.), et sur les prises maritimes (Adnnuaire,
IX, p. 218 et 8.}, deux projets de réglements, sur lesquels nous aurons
occasion de revenir.

(5) Renault, op. cit., p. 52, B3. Les procés-verbaux de ses travaux pa-
raissent chaque année, 4 Londres, par les soins du comité directeur. On
trouve également des renseignements soit dans la Revie de droit inter-
national, soit dans le Journnl du droit international privé.
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projets de Codes inlernalionaux qui tous, d’ailleurs, présen-
lent un double trail commun: 1°Ce sonl des essais prives, sans
caraclere officiel ;c’estatitre d’ccuvres doctrinales qu’illesfaut
consuller. 2° Ce sont Lout ala fois des essais de codificalion
et de réforme, dont les ¢léments sont empruntés, tanlot, a la
parlie pratique, tantot, a la partie théorique du droit des gens.
[1 faut done apporler une certaine crilique dans I'usage qu’on
en fait.

b) Codificalion par voie de législation inlerne. — Le gouver-
nement des Elats-Unis a monlré ce quon pouvait faire en ce
sens, quand, en 1863, en pleine guerre de sécession, 1l con-
sacrait officiellement un projel de codificalion des regles de
la guerre continenlale, ¢laboré par le professeur Lieber, et
I'adoplail comme Insiructions pour les armeées en campagne
des Etats-Unis d’Amérique (1). La codificalion par voie de 1é-
gislation inlerne differe de la codificalion par voie doctrinale,
en ce qu’elle a une aulorité officielle, limilce, il esl vrai, au
lerritoire de UEial de qui elle ¢émane. Il va de soi que, par sa
valeur pralique, clle peul éire d’'un concours précieux pour
Voeuvre de la codificalion par voie de lraités: elle en prépare
les malériaux.

V. — De la Comitas gentinm.

30. — 1l ne fautl pas confondre les préceples du droii des
vens, qui consiituenl un droil posilif juridiquemenl obliga-
loire pour les Klals, avee cerlaines rogles de convenance,
certaines formes de politesse el de bous procédés donl les
Efats onl Ihabilude d'user dans leurs relalions enlre eux.
Elles répondent a ce qu’on est convenu d’appeler la « cour-
loisie inlernalionale » ou comilas gentium (2). Les regles de
Iéliquelle a 'égard des souverains céirangers en font no-
lamment parlie. 11 est dans les habitudes, qu'un Elai envoie
saluer les souverains elrangers (ui passent a proximité de

(1) Reproduites & 1a suite du Droit international codifié de Bluantschli,
(2) Hollzendorfl, op. cit., 1, §19; Rivier, op. cil., p. 8; Gareis, op. cit.,
p. o1 ; Heffter-Geffcken, op. cit., § 3.
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son territoire ; négliger de le faire, ce sera, non pas violer
le droit des gens, mais simplemeni manquer a la comitas.
Les conséquences, on vale voir, ne sont pas les mémes.

S1 les 1"égles de la courloisie ont ceci de commun avec les
précepies du droil des gens que la réciprocité donne la me-
sure de leur applicalion, elles en different par contre, non
pas, comme on le dit souvent, qu’elles n’aient pas de sanction,
mais parce que la sanclion n’est pas la méme. Le manque-
ment aux préceples du droit des gens constitue une violation
du droit (¢njuria), qui donne a l'étal qui en est victime le droit
de demander des réparailons el de les poursuivre, au besoin,
par 'emplol des moyens directs de conlrainte. Le manque-
ment aux regles de courtoisiene conslitue pas, par lui-méme,
un acte conlraire au droit (¢njuria); il ne peul donner lieuni
a une demande de réparation, ni a 'emploi des moyens de
contrainte. Tout ce que peut faire I'Etat qui se plaint que la
courtoisie n’ait pas éi¢é observée a son égard, c¢’est de retour-
ner, & I'occasion, conire I'Elat qui en est auteur, le mauvais
procédé dont il s’est servi. Les regles de la comitas n’ont, en
d’auires termes, d’aulre sanclion que la sanction extra-juri-
dique de la rétorsion (1).

La comitas gentium a sa raison d’étre dans le sentiment
quont les Etats, que les bons procédés, les formes de poli-
lesse, ne peuvent qu’entretenir leur bonne amitié et favoriser
le developpement de leurs relations. Ses regles sont essen-
iiellement coutumieres : elles ont pour hase les précédents.
On a prétendu ranger la comifas parmi les sources du droit
des gens. Celan’est pas exact. 1l esl possible, sans doute, que
des régles qui n’ont eu d’abord que le caractére de simples
regles de courtoisie acquierent, & un moment donné, la valeur
de regles juridiquement obligaloires, se transforment en pré-
ceples du droil des gens. Cest alors un caractere différent

(1) Rivier, op. cit., p. 359, note 2 ; Heffter-Geffcken, § 110, note 2. En-
core, n’y aurait-il pas lieu d’y recourir, si 'inobservation provenait d’'un
simple oubli, d'un simple malentendu. C’est pour etablir ce point de fait

que des explications pourront étre échangées par la voie diplomatique.
LESEUR. Inlrod. 4
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quelles prennent, et qu'elles tirent d’une manifestation en
un sens nouveau de la volonte des Etats (1).

VI. — Rapports du droit des gens avec les autres branches
du droit et avec la politique (2).

31. — Le droit des gens, ayant I'Elal pour sujet, fail par-
tie du droit public. Il differe du droil constitutionnel et du
droil administratif en ce que, tandis que ces deux aulres
branches du droit public se rapporlent & 1I'Elat, considéré
dans son organisaiion ou dans ses rapports avec les pariicu-
liers, le droit des gens se rapporie a I'Elal considéré dans ses

relations avee les autres Elals. Aussi bien, a-l-on pu qualifier

le droil des gens de droil public exlerne (3), par opposilion
aux auires branches du droit public dont on a fait le droit pu-
blic interne.

Je dois dire, loutefois, qu’il existe entre le droit internalio-
nal el le droit constitutionnel (4), d’'une maniere plus géné-
rale, enlre le droit internalional el le droit interne, de nom-
breux poinls de contacl que jaurai, a différenles reprises,
I'occasion de signaler: soil que le droit interne delermine
quelles soniles personnes gui onl qualilé pour parler au nom
de I'Elat et quelles sonl les limites de leurs pouvoirs, soil
qu’il doive lenir comple des consequences qu’enlraine pour
les parliculiers certains actes ou phénomeénes internatio-
naux (5), soil enfin qu’il intervienne pour donner une sanc-
tion aux prescriptions du droit inlernalional en tant que les

(1) Heffter-Geffcken, op. cit., § 3, note 2.

(2) Holtzendorft, op. cit., 1, §§ 14-19 ; Kamarowsky, Quelques réflexions
suyr les relations entre le droit international et les différentes branches
de Lo jurisprudence (R.D.1,,VIL, p. 5-21); Martens, op. cit., 1, p. 243 et s.

(3) Swupra, p. 12, note 2.

(4) Pour les notions de droit constitutionnel comparé, les ouvrages a
consulter sont: Dareste, Les constitutions modernes, 2 vol., 1883 ; De-~
mombynes, Constitutions europiéennes, 2 vol., 1881, On trouvera, tout a
la fois, des renseignements de droit constitutionnel comparé et de droit
administratif comparé dans le Handbuch des effentlichen Rechis qui se
publie en Allemagne, depuis 1883, sous la direction de Marquardsen.

(9) Comme les fraités et les démembrements de territoire.
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obligations que ce dernier impose aux Elats onl leur réper-
cussion a la charge des particuliers (1).

32. — D’aulre part, il ne faut pas confondre le droil des
cens avec la politique. Dans une premiere acceplion, la po-
litique n’est aulre que la conduile suivie par les Elats pour
la réalisation de leurs intéréts. S’agit-il de leurs intéréls en
tant qu'ils sonl en conlacl avec les inléréts des autres Eials,
la politique esl dite polilique exiérieure ou étrangere. Dans
une aulire acceplion, on entend par la politigue la science du
couvernement appliquée a la conduite des Elals (2). Sagit-il
de la conduile de leurs affaires extérieures, la polilique a
alors comme synonyme la diplomalie, laquelle, a son tour,
désigne loul a la fois la science el art de diriger la polilique
extérieure d’un Elal, Iensemble des personnes qui, pour un
Etat donné, concourenl a celle lache, el enfin la carriére a
laquelle ces personnes se consacrent.

Il résulte de leurs definitions que le droil des gens et la
politique n’ont pas le méme ohjet. Le premier iend a réaliser
P'ordre et la juslice parmi les membres de la communaulé
inlernationale ; la polilique, elle, se placanl au point de vue
des intéréls de I'Elat, recherche les moyens les plus propres
a leur donner satisfaction. Le droit des gens s’impose a la

polilique, en ce que, dans les procedes qu’elle emploie pour

faire prévaloir les inléréts de I'Eiai, la polilique doit s’aila-
cher a respecter les précepies du droit des gens. Autrement,
elle agil conlre le hut qu'elle se propose : car elle se irouve,
en veriu de la loi de réaclion qui est, onl’a vu, une des sanc-
tlons du droit international, avoir compromis, pour quelques
avantages immdédials, les iniéréls fuiurs de VEtat (3).

(1) C'est en effet une regle, dont jaurai a relever de nombreuses appli-
cations, quun Etat doit introduire dans sa législation interne toutes les
réformes législatives qui sont nécessaires pour la metire en harmonie
avec ses devoirs internationaux. Gf. supia, n° 21 et p. 42, note 1, 3.

(2) Bluntschli, La politique, traduit de l'allemand par de Riedmatten
(1879) ; Holtzendorft, Piinecipes de la politique, traduit de 'allemand par
Lehr (1887) ; Funck-Brentano, La Politique, 1893.

(3) Supra, ne 2. Holtzendortl, op. cit., §18; Heffter-Geftcken, op. cit.,
§ 4; Martens, op.cit., I, p. 2453 Bulmerineq, La politique ¢t le droit
dans la vie des Etats (R. D. L., X, p. 361 et s.) et, op. cit., § 8.
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Ces difféerences indiquées, on peut relever cependant entre
la polilique et le droit des gens le triple rapport que volel:
10 la politique exerce une influence sur le développement du
droit international. D’une part, elle agit sur I'élément coulu-
mier, cet élément ayant en somme son origine dans la conduite
des Etals; d’autre part, ¢’est elle qui, les réformes possibles
une fois délerminées, coniribue a leur reéalisalion, en ouvrant
les negocialions qui permetiront de les faire passer dans la
pratique au moyen de traités. 20 Elle intervienl comme régula-
teur dans l'applicaiion des sanciions du droit des gens, en ce
quelle monire 4 I'Elat, au préjudice de qui une violation du
droit a été commise, quelle est, parmi les réparations aux-
quelles il peut prétendre, celle qu’il convient de demander,
quel est, parmi les moyens de conlrainte gue le droit des gens
met a sa disposition, celui qu’il convient d’'employer. 3¢ Elle
peut enfin apporler son concoursa I'observation des regles
du droit des gens : les alliances qu’elle noue, les sympathies
qu'elle entretient, peuvent élre, pour un Elal, tantot un moyen
préventif d’empécher la violation du droit international a son
préjudice, tantot un moyen de fortifier les sanclions qui en
garantissent 'exécution.

On appelle historre diplomatique, dans un sens large, I'his-
toire de la polilique exiérieure des Etals ; dans un sens res-
treint, I'histoire des traités qu'ils ont conclus. Etant donné le
triple rapport que je viens de relever entre la polilique et le
droit des gens, on comprend comment l’étude de 'hisloire di-

plomaiique peut fournir une conlribuiion ulile a I'histoire du
droit international (1).

(1) Voicei, en les réduisant aux notions indispensables, quelques indica~
tions bibliographiques sur I’histoire diplomatique : Flassan, Histoire de
diplomatie francaise jusqu’a la fin dw regne de Lowis X171, 2e éd., 1811,
7 volumes : Recueil des instructions données aux ambassadenrs et imnt-
nmstres de France depuis les trailés de Westphalie jusqi’a la révolution
[rangaise, 3 vol. parus; Albert Sorel, L'Furope ¢t lu vévolution firan-
caise, 4 vol. parus; Debidour, Histoire diplomatique de UEurope depuis
Couverture du Congres de Vienne jusquw'a la cléture du Congres de
Berlin (1814-1878) ; Bourgeois, Manuel historique de politique étrangeére,
un vol. paru, 1893. On trouvera d’intéressants articles dans la Revue
d’histoire diplomatique, fondée en 1887, et dans les Annales de école
libre des sciences politiques, revue fondée en 1889,
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I. — Histoire du droit des gens (1).

33. — Il faul, lorsqu’on éludie le droii des gens dans son
développemenl hislorique, se garder de certaines confusions,
ne pas conclure de 1’exislence de phénomeénes et de régles a
caractere inlernational a l'existence de la notion du droif in-
ternaiional.

[1 y a comme un minimum de phénomeénes et de regles a
caraclere inlernalional qu'on relrouve, si haut qu'on remonie
dans U'histoire. Par cela seul que des groupes sociaux indépen-
dants se sonf trouvés en presence, ils ont été amenés a se
faire la guerre, a conclure des iraités, traités de paix d’abord,
iraités d’alliance et d’amitié ensuile; comme aussi ils ont du
envoyer et recevoir des ambassadeurs, non pas bien entendu
I'ambassadeur sédentaire a mission générale donl le type
appartient a une phase moderne de la pralique internationale,
mais 'ambassadeur a mission spéciale el temporaire. Ce mi-
nimum de phénomenes internationaux a engendré un mini-
mum d’'usages a objet international. Du moment que les peu-
ples contractaient des traités, c¢’esl quapparemment ils les
lenaient pour obligatoires ; du moment qu'ils envoyaient

(1) Wheaton, Histoire du progres du droit des gens en Lurope et en
Amérique depuis la pair de Westphalie jusqu’ad nos jousrs, avee une ij-
troduction suy le progres du droit des gens en Europe avandt la paix de
Westphalie, 8¢ édit., 1853. Laurent, Itudes swur Uhistoire de Uhicmanité,
ouvrage qu’il avait d’abord intitnlé Histoire du droit des gens et des yre-
lations internationales, 18 vol., 1850-1870. Ch. Vergé, Le droit des gens
avant et depuis 1789, en téte de son edition du Préecis de G. F. de Mar-
tens. Holtzendorll, op. cit., 1, §§ 40-84, avec de nombreuses références bi-
bliographiques. Pierantoni, Storin del diritto internasionale,1877. Schiat-
tavella, Organisino e storia del diritto internasionale, 1879. Hosack,
On the rise and growth of the law of Nations, [from the earliest times
to the treaty of Utrecht, 1882, Retortillo y Tornos, Historia del derecho
mmternacional, Madrid, 1891, Muller-Jochmus, Geschiclte des Voelker-
rechts im Alterthum, 1848, Leist, Alt-arisches Jus gentinimn, 1889.
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et recevaient des ambassadeurs, c’élail apparemment pour
quils fusseni respectés. El comme les peuples avaient un
meéme avanlage a ce que les convenlions fussent scrupuleu-
sement execulées, a ce que les envoyés fussent a 'abri de
toute atteinte, il est arrivé qu’ils ont eu sur tous ces points
les mémes facons de penser, qu’ils ont pratiqué les mémes
regles de conduite, que les usages suivis par chacun d’eux se
sont trouves élre semblables aux usages suivis par les aulres.

Allons-nous en conclure que, de loul lemps, on a cu la
conscience d’un droil qui devait présider aux relations des
groupes poliliques indépendants, que, de tout temps, on a
eu, dans une mesure plus ou moins large, la notion du droit
des gens? Nullemenl, si, au lieu de ne voir dans des regles

- que lordre des relations auxquelles elles se rapportent, nous

les considérons dans leur fondement, dans les concepiions
dont elles s’inspirent(1).

I1 faut, en effei, pour que la notion du droit des gens exisle,
pour qu’'on puisse dire des regles a objet international qu’elles

composent un droil international, qu’elles se rattachent a un

certain nombre de conceptions fondamenlales, essenlielles.
Ces conceptions qui sont comme les postulats en dehors des-
quels il ne peut y avoir de nolion du droit des gens, nous
les connaissons (2): ¢’est d’abord l'idee qu’il existe, fondée
sur la solidarité de leurs intléréls, une société des Elats ; puis,
I'idée que celle socielé suppose enire ses membres el indé-
pendamment de toute relation contracluelle une récipro-
cité de droits et de devoirs; c’est, enfin, I'idée que celle so-
ciélé implique un ordre juridique, dont la realisation est

(1) « Toutes les nations ont un droit des gens ; et les Iroquois mémes,
qui mangent leurs prisonniers, en ont un. Ils envoient et recoivent des
ambassadeurs ; ils connaissent des droits de la guerre et de la paix : le
mal est que ce droit des gens n’est pas fondé sur les vrais principes ».
(Montesquieu, Esprit des lois, I, ch. 3). Ce que je transpose de la facon
que voici : les nations ont de tout temps pratiqué des regles & objet in-
ternational, la différence est que ces régles n’ont pas de tout temps cons-
titué un droit des gens.V., sur la distinction quw’il faut faire entre « régles
4 objet international » et « droit international », Bulmerineq, op. cit., §8,
(zareis, op. cit., p. 7.

(%) Supra, no 1,
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précisément le but ef la raison. d’étre du droil international.
Or ce sont la des conceptions qui ne se sont développées que
sous I'influence de certaines iendances de civilisation. Elles
sont de formalion moderne. Elles n'ont pas été connues de
Iantiquité. On ne les trouve pas chez les Grees (1) ; elles onl
été ignorees des Romains.

k. — Période romaine. — (C’est une question tres contro-
versée que la question de savoir, si les Romains ont eu la
notion du droitinternational (2). Je n’hésite pas a répondre
négativement, et cela, sans distinction d’époque. Rome a
connu et praliqué dans une large mesure les phénomenes.
internationaux de la guerre, des iraiiés, des ambassades.
Pendant toute la durée de la république, elle a irés fideéle-
ment suivi, surla maniere de déclarer la guerre et de la faire,
sur la facon de conclure les iraiies et les effets qu’ils produi-
sent, surle fraitement a observer a 'égard des ambassadeurs,
des usages donl 'ensemble formail le jus feciale on jus belld
ac pacts.

Ce droit féeial qui, primitivement, avail appartenu a cette
partie de leur législation que les Romains considéraieni

(1) Pas méme dans les rapports des cités grecques entre elles. Cf., sur
Ie role exact d’institutions dont on a exagéré 'importance au point de vue
international, les associations religieuses entre cités ou amphictyonies,
Michel Revon, L’'arbitrage international dans la civilisation grecque
(Nowv. revue historique, 1892, p. 814-329). Quant & la proxénie qui, parmi
les phénomeénes & caractére international qu’on trouve chez les Greces (Holt-
zendorff, op. cit., I, §§ 49-566), constitue une institution vraiment originale,
elle n’était en somme qu’un palliatif & la conception qui refusait tout droit
a Pétranger, paree que, entre groupes organisés indépendants, il n’existait
pas de communauté de droit.

() La thése que les Romains ont eu la notion du droit international a
été déeveloppée par Voigt (Das jus natuicale, cequwsn et bonunt und jus
gentium der Roeemer, 11, § D) et reprise par Chauveau, Le droit des gens
(dans les rapports de Rome avee les peuples de Uantiquité (Nowv. rev,
hvistor., 1891, p. 393-445). I’opinion contraire, soutenue par Wheaton, op.
cit., t. I, p. 23, et par Laurent, op. cit., t. II1, Liv. I, ch. T, § 1, a été re-
prise par Fusinato dans une courte mais trés suggestive étude, Le droit
international de la République romaine (R, D. 1., 1885, XVI1I, p. 278-
296). Michel Revon, De lewistence dw droit international sous la Ré-
publique romaine (Revue générale du droit, 1891, p. 594 et s., p. 504 et
s.), constate les dissidences, mais ne ¢onclut pas.
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comme de révélalion divine (fas), avait conservé de ses ori-
gines un double caractere formaliste el religieux. Il avait
pour inferpreie le college des féeiaux, institution qui devait,
comme le droit donl elle était I'organe, tomber en désuétude
dans les premiers temps de 'Empire. Prétres et fonclionnai-
res, depositaires des formules, au couranl des traditions du
rituel, les féclaux s’élaient trouvés mélés, sous la républi-
que, par la necessité ot Rome était de se servir de leur con-
cours, a tous les actes de sa vie exiérieure. C’élaient eux qui
accomplissaient les riles préalables nécessaires pour donner
a une guerre le caractere d’une guerre réguliere (justum),
sympalhique aux dieux (prum): ¢’elaient eux qui, pour les
‘traites 1imporlanls, prononcaient les formules qui les pla-
caient sous la prolection divine (1).

30. — Et cependant, il ne faut pas se meprendre surla
conclusion qu'on est en droit de tirer de l'exislence de ce jus
feciale. Siles regles dont il se compose sont internalionales
par Vordre des relations auxquelles elles se réferent, elles
cessent de 'eire, lorsqu’on les envisage dans leurs origines,
lorsqu’on se demande a quelles conceplions elles se ratta-
chent. Elles font partie intégrante de la législation nationale,
au méme iitre que les aulres regles derivées du fas. On ne
peut y voir la reconnaissance d’'un droit supérieur aux Etals,
indépendant et distinet de leurs législalions internes, réali-
sant un ordre juridique dans leurs relations. On ne peut dire
d’elles qu’elles conslituent un droit international. Si les Ro-

(1) On pourra consulter sur le droit fécial et sur les féciaux, en ouire
des ouvrages sur le droit public romain et des articles de Chauveau et de
Fusinato, Karlowa, Ramische Rechtsgeschichte, 1, §§ 44, 45, comb.
avec § B9 ; Weiss, Le droit fécial et les fécianuz (France judicinire, 1882-
1883, p. 441, 465) ; Schmidt, Zum inlernaiionalen Rechtsverkehr der
Reemey (Savigny-Stiftung, partie romaine, 1888, p. 122 et 5.). Les traités
et ce qu’on est convenu d’appeler le droit de la guerre des Romains ont
fait 'objet de nombreuses monographies : KEgger, Etudes historigues sur
les traités publics ches les Grees el ches les Romains, 1866; Morizot-
Thibaut, Le droit de la guerre ches les Romains, 1877 (thése) ; Buret,
Le droit de la guerre ches les Romains, 1888 (these) ; Geoffroy, Du droit
de la guerre & Rowme, 1888 (these) ; Michel Revon, Le droit de Lo guerre
sous la république romaine, 1891 (these).
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mains ont connu des regles a application internationale,
ils n’oni pas eu du moins la notion d’un droit inlernational,
et j’ajoule que, pas plus que les aulres peuples de antiquite,
ils ne pouvaienl Pavoir. C’est qu’en effet, dans la maniere
de comprendre leur situation a I’égard des aulres groupes
organisés avec lesquels ils élaient en conlacl, ils partaient
de conceplions qui étaient le contre-pied de celles que j’al
indiquées comme les postulals indispensables a 1'existence
du droit des gens.

[l est bien fait, parfois, allusion a une société commune du
genre humain (1). Ce ne sont 13, loulefois, que des opinions
individuelles, des apercus de philosophes. La conception
courante, celle qu'on reirouve dans les textes juridiques et
dont il faut chercher l'origine dans la filiation qui a existé
chez lous les peuples de anliquilé entre le droit et la reli-
gion (2), c’est qu’il ne pouvait y avoir de rappori de droit en-
ire Rome et un autre peuple quaulant que ce dernier s’était
placé, par traité, dans son amitié ou dans son alliance. Quant
aux peuples qui ne lui élaient pas ralitachés par un lien con-
lraciuel, Rome n'y voit que des barbares. Elle se considere
comme cétant a leur égard, non pas dans un rapport de droit
et de paix, mais loul au contraire dans un elal permanent
d’hostilité et d’absence de droit. De leurs nalionaux se trou-
vent-ils sur son terriloire, clle n’est tenue de les respecter ni
dans leurs personnes ni dans leurs biens: comme inverse-
ment, ceux-ci n’élaient pas lenus de respecter la personne ni
les biens des citoyens romains qui pouvaient se trouver sur
leur terriloire (3).

(1) Cie., De officiis, 111, 6 : « ... Qui antem civium rationem dicunt ha-
bendam, externorum negant, 1i dirimunt commwiiem humant generts
societatemn »,

(2) Gareis, op. cit., p. 11; Fustel de Coulanges, La cité antique,
120 odit., p. 166 et 5., p. 218 et s.; Michel Revon, L'arbitrage interica-
tional dans la civilisation greeque (Nowvelle revue historique, 1892,
p. 314, 315).

(3) Pomponius, 1. 3, § 2, Dig., De captivis et de postlinnio, 49, 13, Ce
texte ne fait en somme que déduire les conségquences de I'idée que Tite-

Live placait dans la bouche des Ktoliens : « Cum «lientgenis, cum bayrba-
ris wternwn omnibus greecis bellum est eritque » (Hist., XXXI, 29).
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86. — Dans nombre de iextes, il est vrai, il est question

d'un jus genfium, et nous savons que, lorsque s’est déve-

loppee a partir du XVIe siecle la notion d'un droit régissant
les relations des Elats, c’est de cette expression qu’on s’est
servi pour le désigner. J'ai eu soin de dire que 'adaptation

- étail maladroite (1). Que signifiait, en effet, au jusle cetie

expression chez les Romains ? Elle était prise dans deux ac-
ceptions distincies, mais entre lesquelles, en somme, il y
avait un rapport beaucoup plus étroit qu'on ne pense.

Dans 'acception de beaucoup la plus ordinaire, le jus gen-
ttum désignait, pratiquement, celles des regles de son droit
privé dont Rome consentaif a faire application aux nationaux
des Etats qui s’étaient placés a son égard dans un rapport de
droif, en se liant & elle par des traités d’amilié et d’alliance,
par opposition a celles des regles de son droit privé dont elle
réservait le bénéfice aux seuls citoyens romains et qui for-
maient le jus civile. Théoriquement, il désignait celles des
instituiions privees que les Romains avaient de commun avee
les autres peuples; et comme, la spéculation aidant, cette
analogie dans les institutions ne paraissait s’expliquer que
par le fait que ces instilutions éiaient apparemment les plus
conformes a la nature des choses, le jus gentium s’élait trouvé
prendre comme synonyme jus naturale (2). 11 est bien évident
que, dans cette premiere acceplion, le jus gentium ne ressem-
blait enrien a ce que nous appelons droit internalional. Nous

entendons par 1a un ensemble de régles distincies des 1égis-

lations internes, s’imposant aux Etats dont elles disciplinent
les relations, alors que, chez les Romains, le jus gentium ne
désignait que des insiitutions de droil privé, et n’était pour
eux quun moyen, tantot, de déterminer la portée d’applica-
tion d'une regle de droit privé, tantot, d’exprimer ce que
jappellerais volontiers des phénomenes de législation in-
terne compareée.

Dans une seconde acceplion, 'expression jus gentium
s’appliquait a quelques-unes des régles 4 objet inlernational

(1) Supra, ne 2,
(%) Sumner Maine, Le droit 'L%tﬁ?‘?’&&t@ﬂ%&l, p. 35, 37.
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dont nous avons constaté I'existence chez les Romains. Pour
peu qu'on examine les textes (1), on est amené a cetle conclu-
sion, c’est que les Romains n’attachaient pas au mol, dans
ceile application nouvelle, une signification différente de
celle qu’ils lui donnaient dans 'auire (2). On remarquera,
d’abord, que ce n’est pas a loutes les regles a objet interna-
lional qui composent le jus feciale, mais seulement a certai-
nes d'enire elles que les textes font allusion, quand ils se
servent, dans ceile acception nouvelle, de l’expression Jus
gentiwm. Ces regles éfaient celles qui subordonnaient la ré-
cularité de la guerre a une declaration préalable, qui recon-
naissaieni certains droits et qui imposaient certaines obliga-
tions aux ambassadeurs. Manquer a l'une de ces regles,
¢’élail manquer au jus gentium ; les observer, ¢’était agir con-
formémenlt au jus gentium.

D’ou vient donce que les Romains avaient crupouvoir appli-
quer a ces regles 'expression de jus gentzum? Par une raison
analogue a celle qui, parmi les institutions privées, leur avait
fait distinguer celles qui étaient du jus gentium de celles qui
étaient du jus crvile. Cest qu’ils avaienl constate que, sur ces
points, les autres peuples avaient les mémes facons d’agir,
qu’ils avaieni adoplé les mémes regles de conduite, qu’il se
lrouvait dans leurs législations nationales des usages identi-
ques. Si bhien qu’en définilive, dans son applicalion aux re-
oles a objel internalional, le jus genfium n’avait pas une si-
gnificalion différente de celle qu’il avait, dans son application
aux regles du droit prive.

Dans un cas comme dans U'aulre, il n’exprimait qu'un fait :
c’est que, dansle droiltécial tout comme dans le droit privé,
il y avait, a cole d'inslitulions qui élaient propres au peuple
romain, un certain nombre d’institutions et de régles qui ne
lui élaient pas spéciales, qu’on rencontrait chez les aulres
peuples, qui constituaienl un fond d’instifutions communes,

(1) Tite-Live, I, 14, II, 4, IV, 17,19, 32, V, 3, 36, IX, 10, XXX, 25,
XXXVIII, 45 ; Salluste, Juguritha, 35; Pomponius, 1. 17, Dig. De legatio-
nitbus, 080, 7.

(2) Fusinato, loc. cit., p. 236, 287.
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ot donl on pouvait dire qu'elles formaient, non pas un droit
supérieur, obligaloire pour lous les peuples, mais un droit
dont presque tous les peuples (fere omnes) se servaienl éga-
lement (1).

31. — Période franque. — Rome, en soumettant a sa do-
minalion ee qu'il y avait de groupes organises dans le monde
ancien, avait fini par supprimer, dans la seconde partie de
son histoire, jusqu'a la possibililé matérielle du droit inler-
national. Les invasions barbares en brisant 'empire, la fon-
dalion des royautés germaniques en consolidant sur des
etablissements territoriaux les groupes germainset en les fai-
sant ainsi passer de la condition de tribus & celle d’Etals
organiseés, la font revivre; car elles ont pour effet de remettre
en presence des individualités politiques independantes.
L’obstacle de fait disparu, reslait Uobstacle juridique, celui
qul tient aux conceptions, aux idées.

La royauté franque a connu les mémes phénomenes inter-
nationaux que Vaniiquité. Elle a fail la guerre, conclu des
traités, pratiqué le lype de 'ambassadeur a mission spéciale
et iemporaire. Elle a connu également le minimum des re-
gles a objet international. On a continué de considérer les
traités comme obligaloires, les ambassadeurs comme a ’abri
de toute atieinte (2).

(1) J’en trouve la preuve dans un tres curieux passage, dont le fond pa-
rait avoir été emprunté par Isidore de Séville & Ulpien et qui a été repro-
duit par Gratien dans son Décret (primna Pars, Dist. I, ¢. 9, édit. Fried-
berg, I, p. 3). « Tus gentiwm est sedium occupatro, edificatio, munitio,
bella, captivitates, seirvitutes, postiiminia, federa pacis, induciee, lega-
torum non violandorum religio, conubia inter alienigenas prohibila.
§ 1. Hoc inde ius gentium appellatur, quia eo ture omnes fere gentes
wtuntwr ». Qu’on rapproche de ce passage ot jus gentium est pris dans
son application aux regles & objet international, le passage des Institutes
(I, 2 § 1) o il est pris dans son application aux institutions du droit prive,
on verra que la formule est la méme. Cf. toutefois sur ce passage, Rivier,
Note sur la littérature du droit des gens avant la publication du Jus
Dellt ac pacis de Grotius, 1883, p. 10, note 1.

(2) Greg. Tur., Hist. I'ranc., VII, 82, passage curieux, car il nous
montre que, chez les Germains, ces régles avaient le méme caractére for-
maliste et religieux que chez les premiers Romains, Brunner, Dewuiscle
Rechtsgeschichie, 11, p. 190, n. 13.
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Dans la maniere de comprendre la situation dans laquelle
des groupes poliliques indépendants se trouventiles uns a
I'égard des autres, un changement s’est-il produit? Si les
Romains et les Grecs ne s’étaient pas élevés jusqu’a cette
conceplion d'une sociélé des Etats, il n’y a pas apparence que
nous la trouvions dans la periode qui va de la chute de 'Em-
pire jusqu’'a Vavenement de la féodalité et qui, au point de
vue de la civilisation, est en recul marqueé sur l'antiquité. De
fait, I'idée qu'en I'absence d’un rapport contractuel fondé sur
un traité, il n’existe pas enlre groupes poliliques indépen-
dants de rapport de droit, qui est I'idée dont s’inspiraient
les textes romains, est également celle donl s’inspirent les
coulumnes germaniques, quon retrouve au fond de la 1égis-
lation {franque. |

Elle y produit des consequences pratiques analogues. Il
ne peut élre question pour un individu de /ex qui le protege,
qu'aulant qu’il appartient a un groupe politique soumis a
royaule franque, ou toul au moins qui lui soil raitaché par un
rapport de dépendance. Ce n’est qu’au profit des groupes qui
se trouvent dans une relation polilique avee I'Etat frank, que
le bénéfice de la personnalité des lois existe; il n’exisie pas
pour les aulres (1). L’individu que les textes appellenl pere-
grinus, ¢’est-a-dire, l'individu qui appartient 4 un de ces grou-
pcs qui ne sont pas reliés a la royaute franque par un rap-
porl de subordination politique, se trouve-i-1l sur le territoire
du royaume, il n’y a pas de droil dont il puisse se réclamer,
pas de lex qu’il puisse invoquer. On pourra le tuer, lul prendre
ses biens, le réduire en esclavage. Il est hors du droit (2),
car il n’existe pas de communauié de droit entre I'Etat frank
et le groupe dont il fail partie.

De telle sorte que c’esl, en définitive, a une conclusion
analogue a celle a laquelle nous élions arrivés pour l'anti-
quité, que nous sommes ramenes : on trouve dans la période
franque des regles qui, par l'ordre des relations auxquelles

(1) Branner, op. cit., p. 260 ; Schreeder, Lehrbuch der D. Rechtsges~
chichte, p. 222,
(2) Brunner, op. cit., p. 273, 274 ; Schreeder, loc, cit
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elles se réferent, ont un caraclere international ; on n’y trouve
pas la notion d'un droit inlernational.

38. — Moyen dge. — Au premier abord, on pourrail clre
tenté de croire que, étant donneée la struclure politique de la
socicté féodale, le moyen age ne doit occuper quune place
secondaire dans le developpement historique du droit des
gens. Ce serait une erreur. Le moyen age a donné naissance
a des phénomenes inlernationaux nouveaux, et agrandi le cer-
cle des regles a objet internaiional. Mais ce qui lui vaul
une imporiance parliculiere, ¢’est qu’il a vu se former, sur
le terrain religieux, il est vrai, la conceplion qui est le fonde-
menl méme du droit des gens, la conceplion d’une societe
d’Etats.

39. — 1. Nous avons conslaté, dans Uantiquite el pendant
la période franque, Vexistence de ce que j'al appelé le mini-
mum des phénomenes internationaux ; nous les retrouvons
au moyen Aage. Royaulés indépendantes, chefs d’Elals féo-
daux, fonl la guerre, concluent des traités de paix el d’al-
liance, envoient et recoivenl des ambassadeurs a mission
speciale et temporaire. A ces phénomenes internationaux
d’ancienne dale, le moyen age va en ajouler de nouveaux.
Le cercle des regles a caraclere inlernational s’agrandit. Deux
causes, les croisades, le développement des relations com-
merciales, ont coniribué a cetie extension.

40. — 1) Les crotsades. 11 est peu de fails historigques qui
aient eu des conséquences aussi variées, aussi profondes
que le grand mouvemenl, lout a la fois politique el reli-
gieux, qui, a huit reprises, a précipité I’Europe chrétienne
contre I’'Orient musulman. Envisagées au poinl de vue du deé-
veloppement historique du droil international, on peut dire
que les croisades onl produit leur aclion dans quatre direc-
tions : 1) elles ont donné a la notion théocratique de la coni-
munauté des Elats chréliens I'occasion de se traduire en un
acte d’ordre international, la guerre contre l'infidele. 2) Elles
ont amélioré la culture générale de VEurope, en la mettant
en conlact avec une civilisalion différente, etf, par cerlains
cotés, supérieure, la civilisation musulmane. 3) En faisant
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connaitre a 'Europe les produits de 1'Orient, en l'initiant a
des habitudes de luxe el a des conditions de vie matérielle
qu’elle ne soupconnaitf pas, elles ont eu cet effei économique
de faire nailre des besoins nouveaux ef provoqueé 'essor d’'un
vaste mouvement commercial. 4) Elles ont, enfin, sinon
créé, du moins développé une institution qui, a son tour, de-
vall agir sur cerlaines pratiques internationales, la cheva-
lerie.

k1. — Je n’ai pas & examinerici le probleme si obscur des
origines de cetle instituiion (1). Je ne dois la considérer que -
sous 'angle restreint de ses rapporls avec I'histoire du droil
des gens. Or, ¢’esl par U'influence qu’elle a exercée sur les
pratiques de la guerre, que la chevalerie a sa place dans I'his-
toire du droit international. Les arabes pratiquaien!l un droil
de la guerre qui, pris dans son ensemble, étail empreint
d’'une réelle humaniié (2); la chevalerie s’en inspire. La
lransformalion qui s’était opérée dans l'organisation sociale,
el qui avait abouli a la suppression de l'esclavage person-
nel, avait déja réalisé une ameélioralion notable dans les pra-
liques de la guerre ; ia chevalerie la complele.

Elle réiniroduit dans la maniere de déclarer la guerre un
formalisme qui rappelle celul de 'ancien droit fécial romain.
Elle humanise la maniére dont elle doit se faire. Elle y fail
prevaloir des usages d’'une gencrosite parfois excessive : non
seulement elle interdil les massacres inutiles, l'insulte a Uen-
nemi vaineuw, le pillage, le parjure, non seulement elle fail
au chevalier un devoir de respecter et de proteger les person-
nes inoffensives, mais encore elle lui défend de recourir aux
ruses, aux artifices, aux SLraLagénes, pour triompher plus
facilement de 'adversaire. El comme la chevalerie était une

(1) Elle me parait étre sortie d’'une décentralisation de la mission de pro-
leclion que les Carelingiens s’étaient attribuce a l'égard de certaines ca-
légories de personnes (Boretius, Capitielaria, 1, p. 98, ¢. 40 ; p. 138, ¢. 8),
tout comme la seigneurte est sortie d’'une déconcentration de leur autorité
politique.

(2) Le droit arabe de la guerre a été 'objet, en Orient et en Espagne,
a la fin du XII¢siécle et dans le conrant du XII1¢, de trés curieux travaux
de codification, Cf. Holtzendorff, op. cit., p. 299, édit. fr., p. 270.
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instilulion répandue dans toule I’Europe occidentale, 11 s’esi
irouvé que le droit de la guerre qu’elle avait formeé est deve-
nu d'une application géndrale. Il devait, 11 esl vral, suivre
le sort de I'institution, déchoir et s’allérer avec elle, dans la
seconde moitié du moyen age. Il forme cependant le fond de
deux ouvrages composés au XIVe el au XV° siecle, el qui
ont leur place dans la littérature anlérieure a Grotius, I'd»-
bre des balailles d’Honore Bonel el le Livre des fails d’armes
et de chevalerie de Chrisiine de Pisan (1).

42. — 2) Le mouvement commereial. Déja lres aceuse au
XIe¢ siecle, le mouvemeni commercial, sous linfluence du
mouvemen!l d’échanges que provoquent les croisades, prend,
au XII® siecle, une iniensité qui ne fera que grandir par la
suite. Il a élé comme conceniré, dans la premiére parlie du
moyen age, dans deux grands groupes de villes commercan-
les, Génes, Pise, Venise, Amalfi, au Midi; Bréme, Hambourg,
el a partir du XII® siecle, Lubeck, dans le Nord (2). Bien pos-
tées sur les bords de la Mediterranee, en communicalion di-
recle avec le Levani, les villes d’ltalie avaient été les pre-
mieres a profiter du mouvement marilime auquel avail donné
lieu le ravilaillemenl de celle masse énorme qui composail
I'armée de la premiere croisade. Elles élaient restées I'inter-
médiaire enire 'Europe et I'Orient. Cest d’elles que parlait
le courant commereial qui, & travers la France, remontait vers
I’Angleterre,d’un co6té, la Flandre, de 'aulre. Quant aux villes
allemandes de 1a Baltique, échelonnées sur la ligne commer-
ciale Bruges Nijni-Nowgorod (3), elles élaientionies désignées
pour jouer le role d’enlrepdis, tant a 'importation qu’a I'ex-
portation, pour les induslries naissanles du centre de I’'Alle-

(1) L’Arbre des Balailles parait avoir été compose entre 1384 et 1387,
Il en a été donné une édition par Nys, en 1883. Quant aw Livie des fails
d’armes, il lui est certainement postérieur: il a été composé & une date
qui flotte entre 1387 et 1431. Nys, Honoré Bonet et Chyistine de Pisan
(R. D. 1., X1V, p. 451-472). CI. Rivier, Note swr lo littérature du droit
des gens, p. 17-29 et dans le Handbuch, p. 400, éd. fr., p. 352.

(2) Pigeonneau, Histoire du commerce de la France, [, p. 108, 128, 126.
L’importance des villes commerciales du midi de la France n’est venue
gqu'apres celle des républiques italiennes. Pigeonneau, op. eit., p. 135, 145.

(3) Schreeder, op. cit., p. 607,
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HISTOIRE DU DROIT DES GENS 65

magne. Le vasie bassin marilime qui baignait les coles occl-
dentales de la France et de I'Espagne, les cotes de la IFlandre
et de UAngleterre, élait le thédlre de leur activite, landis que
le bassin de la Médilerranée élail resié le centre commercial
des villes 1taliennes.

On sait quelle a éié 'influence de ce mouvement commer-
cial sur le développement de nos institutions communales (1).
Au point de vue de la classification du droil, 11 devail avolr
cet aulre effel de dégager de 'ensemble juridique, et de coor-
donner en deux branches dislincles, le droil commercial el
le droit maritime (2). Des le milien du moyen age, on voits’o-
pérer, pour les usages qui composalent le droit maritime,
provoque par les mdémes causes, presenlant les mémes ca-
racleres dans sa réalisailion pratique, un lravail de rédaclion
analogue a celul auquel donnaient lieu, a laméme epoque, les
autres parties du droit privé. Enlre aulres recueils sorlis de
ce travail de codificalion (3), j'en citeral deux, curieux au
point de vue de Vhistoire de cerlaines idées internalionales:
lo le Role d’0Oléron, compose versla fin du XlIe siecle el donl
le centre d’applicalion a ¢lé le bassin maritinme qui servail de
thedtre alaclivité des villes commercantes de la Ballique (4) ;
20 le Consulal de la mer, rédigé a Barcelone vers 1370, mais en
ulilisant des redaclions antéricures du Xille siecle, el qui de-
vinl la base du droil maritime dans tout le hassin de la Mé-
dilerranée (5).

3. — Au poinl de vue de histoire du droil des gens, I'in-
fluence de ce mouvement commercial n’a pas éié moins
grande. On remarquera, tout. d’abord, qu’il se présente avec
un caractere quavait perdu le mouvement commercial de

(1) Luchaire, Les cominunes fraicalses, p. 81-38.

(%) Gf. Thaller, De la pluce du commerce dans Uhistolre générale.
(Extrait des lineeles de droit conunercial, 1892, p. 4 et suiv.).

(3) On en trouvera 'énumeération dans Holizendorft, op. cit., p. 343, 350,
¢d. fr., p. 311, 812.

(4) Pardessus, Lois mitimes, t. 1.

(0) Pardessus, Lois maritimes, t. II. Sur ce document, Wagner, Zuy
Entshelvungsgeschichie des Konswlats der See (Zeitseh. f. das gesaminte
Handelsvecht, XXIX, p. 413-431).

LESEUR. Introd. 3
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66 DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

VEmpire romain. Le commerce maritime romain avail fini
par devenir un commerce national, les pays enlre lesquels 11
avait lieu étant soumis & une méme aulorilé politique. Le
commerce du moyen age a repris un caractere international;
car il a lieu enlre pays soumis a des souveraineles politiques
différentes (1). La communauté que les conceptions théocrati-
ques établissaient entre les Elals chréliens, commencail a élre
doublée en quelque sorte, par le fail du développemenl des
relations commerciales, d'une solidarité sur le terrain des
intéréts. Reienons déja ces deux fails. Ils onl leur importance
au poini de vue de la genese des ideées mailresses sur les-
quelles repose la notion du droil des gens. Ce n’est pas tout.
International par les conditions dans lesquelles 1l s’exerce,

le mouvementi commercial du moyen age va provoquer a son

tour de nouveaux phénomenes iniernationaux, el agrandir,
dans des direclions inconnues des époques antérieures, le
domaine des regles a objel inlernational.

a) 11 étend le champ d’application des traités. Les trailes
quin’avaient guere servi jusque laqu’a réglerdes questionsde
paix et d’alliance vont éire de plus en plus employés a régler
des questions d’ordre commercial. A colé des iraités a objet
politique se développent les iraités a ohjet économique (2).

b) Les républiques marchandes ilaliennes devaient étre
ameneées, par limportance que prenaieni leurs opérations,
a ¢tablir dans le Levant des comptloirs qui constiluaient com-
me les attaches locales de ceréseau commercial, qu’elles
avaient étendu sur tout le bassin de la Médilerranée. Elles

y onl leurs agents auxquels, par une adaptalion toule natu-
relle des dénominations en usage dans la méiropole (3), on

(1) Holtzendorff, op. cit., p. 341, éd. fr., p. 305.

(2) Les premiéres conventions de ce genre ont été conclues par les ré-
publiques italiennes et par les villes des hords de la Baltique. A partir du
XIVe siécle, elles passent dans la pratique des Ltats occidenianx. Aun
X Ve siecle, on voit la France conelure des traités de commerce avece Ara-
gon, le Danemark, PAngleterre, ’Espagne. Holtzendorff de Melle, Hand-
buch, 111, p.. 144 ; Dareste de la Chavanne, Histoire de administration
en I'rance, 11, p. 247; Pigeonneau, op. cit., p. 115, 411, 418.

(3) De Valroger, Les consuls de la mer aw moyen dge (Nouwvelle Re-
vue historique, 1891, p. 36 et s., p. 193 et s.).
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donne le nom de consuls (1). Chargés de surveiller les inte-
réts commerciaux de la cilé dont ils élaient les representants,
ils ne tardérent pas a joindre a cetle aliribution une juridic-
tion sur les navires de passage dans l'escale, el sur ceux de
leurs compairiotes qui s’y élaient élablis pour faire le com-
merce. Ge que les villes d’lialie avaienl fait dans les centres
commerciaux du Levant, les villes dela Baltique le firent, de
leur coié, dans les porls de Flandre el d’Anglelerre avec les-
quels elles étaieni en relations suivies d’affaires. Elles y eu-
rent leurs comploirs, leurs agenis (2). Je reviendrai sur les
iransformations que ces instilutions ont subies par la suile.
[1 me suffit, pour I'inslant, d’élablir que ce phénomene d’or-
dre international, linstitulion consulaire, ¢’est dans le mou-
vemenl commercial du moyen dge qu’il a pris naissance.

¢) Ce mouvemenl en produil un autre dont les villes com-
mercanles de la Ballique allaient, celle fois, étre le theatre.
Ces villes se lrouvaient, en effet, dans des conditions de com-
nerce beaucoup plus difficiles que les républiques marchan-
des de la Meédilerranée. Elles avaienl a lutler, non pas seule-
menl contre les enlreprises des pirales danoils, mais encore
conire des prelenlions féodales qui constitualenl une géne
ires grande pour la navigalion marilime (3). Elles cherche-

(1) Consuls « d’outre mer » pour les distinguer de ceux de la métropole.
A coté des consuls « envoyés » (#missi) par la métropole, on trouve dans
certains comptoirs des consuls « élus » (electi) par les marchands (De
Valroger, op. cit., p. 39); c’est-a-dire qu’on voit déja apparaitre les deux
types de consuls qui entrent dans la composition du personnel consulaire
moderne.

(2) Schreeder, op. cit., p. 606, 607.

(3) Il ne faut pas perdre de vue que les cotes avec lesquelles elles trafi-
quent, appartiennent & des pays ot la féodalité jeta ses plns profondesra-
cines. Les chefs d’Etats féodaux font, pour les routes commerciales mari-
times, ce qu’ils ont fait pour les routes commerciales terrestres. Ils les ex-
ploitent. D’une extension de la souverainet¢é de la seigneurie aux eauX
qui la bordent, ils font sortir le droit de rivage, prérogative aux mani-
festations multiples : elle leur confére, tout 2 la fois, et le droit de s’appro-
prier les navires qui font nanfrage et de retenir, jusqu’a paiement de ran-
¢on, leurs équipages prisonniers (droit de bris, d’épave, de naufrage), et
le droit d’imposer, moyennant finance, leur « sanveté » aux navires qui
passaient dans leurs eaux (droit de péage, d’étape). Gf. Holtzendorfl, op.
cit., p. 344, 349, éd. fr., p. 307, 308 ; Pigeonneau, op. cit., p. 101, 165.
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rent le remede dans l'associalion. Elles trouvaient, dans les
comploirs qu’elles avaient a I'élranger, groupant les commer-
cants allemands, un régime d’associalion, la hanse. Elles se
lappliquent. D’abord temporaire au X1l siecle, celle asso-
clalion des villes de la Ballique se transforme, au X1Vesiecle,
en une confedéralion permanenle, la Ligue hanséalique. Do- -
renavant, c’est la ligue qui représente les villes libres asso-
cices dans les relalions avec 'étranger; c’est elle qui conelut
les traites, prend en main la défense de leurs intéréls com-
nmerciaux (1). Elle est le premier exemple, — el ¢’est en cela
que j’y vois un imporlanl phénomene international, — d’'une
confedération dont la personnalité absorbe, au poinl de vue
des relations extérieures, celle des individualites politiques
qui la composent.

4%.— ) Sile commerce maritime était ’'élément de prospé-
rite de ces pelites réepubliques marchandes du moyen age, il
clail aussile point vulnérable par lequel elles pouvaienl étre
alteinles. Sadesiruclion élait, aucas deguerre, unmoyenpour
un adversaire de les-frapperdans leurs forces vitales. La lac-
Lique elait d’aulant plus naturelle, que la dislinetion enire la
marine marchande el lamarine de ouerre n'exislaitpasencore,
quela flotte qui servait aux opéralions commerciales de la cilé
en temps de paix se lrouvail élre en méme lemps la floite
chargée de la défendre en lemps de guerre (2). L’idée qu'un
belligerant a le droit de s’allaquer indistinelement a tous les
navires (qui apparliennent a son adversaire, devail survivre
aux circonstances speeiales dans lesquelles elle avail pris
naissance. A partir du XVesicele, sous Uinfluence de la trans-
formation que Uemploi de Vartillerie opere dans les condi-
tions de la guerre navale, les Elals européens commencent
a se créer une marine de guerre distinete de la marine mar-
chande. Le droil pour un belligérant de s’en prendre aux navi-
resde commerce de son adversaire n’en subsislera pas moins.
Il restera un des moyens d’aclion de la guerre maritime.

(1) Schrewder, op. cit., p. 606-609. Gf. Holtzendorif, op. cit., § 78.
(2) Holtzendorff, op. eit., p. 348, éd. fr., p. 311.
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45. — Le procédé de la course, en se généralisant, allait en
conslituer un autre. Nous avons vu ue le droit de se faire jus-
lice a soi-méme navail pas disparu des habitudes féodales,
quil v elait resté comme une procédure exlrajudiciaire fonc-
lionnant a coté de la proeédure judiciaire. Il y avait conserveé
un large champ d’application, lorsqu’il s’agissail de proces,
non plus enire justiciables d’'une meme seigneurie, mais enlre
justiciables de seigncuries distinetes (1), nolamment, lorsque
la contestalion s’élevail enlre nationaux d’Elals marilimes
différenls. (7était, en effel, un principe qu’on lrouve formulé
dans les statuts de nombre de petites républiques marilimes,
que larmateur qui avait eu a souffrir ’'un dommage a lui
cause par un armateur relevant d’une autre cilé marilime,
el gui navail pu oblenir par la voie judieiaire la salistfaction
@ laquelle il pouvait prétendre, avail le droil de « currere
super malefactorem donec plenarie [uerdd emendalum », de
s'en prendre non pas seulement aux navires qui apparle-
naient o Vauleur du delit, mais encore aux navires qui appar-
leniaient a ses compatrioles, el de se couvrir au moyen des
prises qu’il faisail de 'indemnilé qu’il avail en vainréclameée.
La vengeance privée, sous la forme de la course, ¢’est-a-dire
d'une piralerie a application limilée (2), élait reslée, dans-les

(1) Charte de 1152 dans Dueange, V° Maireli. Thabitant de la sei-
cnenrie de Toulouse, qui aura cle la vietime d'un domwmage (iniecclican) de
la part d’un habitant d'une seigneurie voilsine, ef qui n'aura pu obtenir
réparation par la voie judicialre, aura le droit de s¢ faire justice & lui-
méme, de franchir la frontiére (irerreler), de considérer les hommes de
la seigneurie a laguelle appartient auteur duo dommage comme solidaire-
ment responsables et de s'en prendre a leurs bhiens, « si nolwerit rectum
frcere, e qui malim aceepit, faciat marcham de illis hominibus ter-
ez ». A retenir ce sens dérive de narelier: du sens originaire de fron-
tiere, Ie mot maicha otait devenu, suivant la délinition de Ducange,
« fricudias a Prineipesubdilo datla, qui injuic affectiom se vel spoliatum
al alterius Principis subdito queyitur, de quo jus vel recliuin et dene-
gt (v ejusdein Pirinceipis marehas sew Liinites transeundi, sibique jus
[reienndi v, Gest avec ce sens dérive, que le mot « wareluve » devait se
maintenir dans Uexpression de lellres de wnargue (Lieentien mareandi).,
CI. Holtzendor{f-Geflcken, Hendbuweh, IV, p. 550, 551.

(2) D’ott, pour deésigner les particuliers qui se faisalent justice a4 eux-
mémes, les expressions, considérées comme synonymes, de piralee, proeedo-
1nes, corsuril qui puraticam exerecent.
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coniflits maritimes entre justiciables de groupes politiques
différents, une des sanctions du droit (1).

Des conflits entre particuliers, la course ne tarda pas a s’é-
tendre aux conflits entre Etats. Voici comment. Siles royaulés
du moyen age trouvaient dans le meécanisme des instituiions
féodales les élémenlts d'une armée continentale, elles n’y trou-
vaient pas par contre les éléments d’une force navale. Le ser-
vice militaire dont le vassal el la seigneurie urbaine étaient te-
nus, comprenait bien U'obligation de fournir au souverain des
contingents de lroupes de terre, nullement I’obligaiion de met-
ire des vaisseaux a sa disposilion. A aucune de ses phases,
la féodalité n’a connu ce qu’on pourrail appeler le fief a ser-
vice militaire marilime (2). Des lors, il esl arrivé que les
orandes individualilés politiques, la France el I’Anglelerre,
notamment, ont elé ameneées, dans les guerres qu’elles onl eu
a soutenira la fin du XI¢ sieele el dans le eouranl du XIIle, a

" chercher dans la course le moyen de suppléer aux forces na-
vales régulicres qui leur faisaient défaul. Les guerres enire
Elats sont devenues 'occasion d’armements en grand de la
part des particuliers (3). Il était d’autanl plus naturel que
ceux-ci prissent fait et cause pour les Elats dont ils relevaient,
qu’ils fissent la course pour le compte de leurs souverains,
que, dans les idées de I’époque, la guerre n’étail pas seule-
ment une lutte d’Elat & Elat, mais de peuple & peuple (bel-
lum omnium conlra omnes), que les conflils enlre les souve-

(1) Deés le XIIIe siécle, on constate une tendance den réglementer I'exer-
cice. Des traités stipulent que ce n’est que, faute d’avoir obtenu réparation
dans un certain delai, que le particulier lésé pourra y recourir (Dumont,
Corps diplom., 1, p. 166, 182, 389, 399). On en subordonne l'emploi & un
contrdéle qui consiste dans la nécessité d’obtenir des autorités locales
une autorisation sous forme de letires de représailles ou de marque
(Licentia marcandi, supra,p. 69, n. 1). Cf. Holtzendorfl-Geffcken, op. cit.,
p. 350. De Mas-Latrie, Du droit de marque ow droit de représailles
(Bibliotheque de Uécole des Chartes, 1866).

(2) Holtzendorft, op. cit., 1, p. 346, ed. fr., p. 308, 309.

(3) Lesflottesde la France et de PAngleterre,au moyenage, se composaient
d’un €lément mercenaire et ¢tranger, loué aux républiques maritimes ita-
liennes, et d’un elément national, les corsaires équipés par les villes et les
particuliers. Holtzendorff-Geffcken, Handbuch, 1V, p. 551, 552; Langlois,
Le régne de Philippe III le Hardi, p. 373, 374.
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rains se frouvaient éire en méme temps des conflits entire
leurs sujels. .

4. — Dans cetle adaptation aux luttes d’Etats, la course
allait éire, de son ¢61é, le poinl de départ de conceplions inier-
nationales nouvelles. Les Elats qui s’en servaienl avaienl un
inférél politique a lui mainienir son caraciere de piralerie a
application limitée, exclusivemenldirigée contre les vaisseaux
et la proprielé privée de ladversaire; ils s’évilaient ainsi
toute difficulle avec les puissances qui reslaient en dehors du
conflit. De fail, on voil, au XIII® siccle, républiques et souve-
rains recommander a leurs sujels de s’abslenir, dans leurs
armementis en coursc, de loule allagque conlre les vaisseaux
amzis, de ne diriger leurs enlreprises que contre les vaisseaux
ennemss (1). Parla se trouvail implicilemenl posée une nolion
qui avail elé inconnue a l'antiquité (2), celle d'une condiiion
internationale qui, en temps de guerre, ne sera ni ’hostilite
ni 'alliance, la neulralité. C’était du méme coup reconnailre,
A ceux qu’on devait appeler plus lard les neutres, des droils
a I'égard des belligéranis (3).

S’il était facile de concilier les droits des « amis » avec ceux
des belligérants, dans I'hypothése simple de marchandises
amies & bord de vaisseaux amis, la questlion était par contre
fort délicale, dans le cas compliqué et cependant tres pratique
de marchandigses amies embarquées a bord d'un navire enne-
mi, ou inversement, de navires amis ayant a leur bord de la
marchandise ennemie. Que, des le XIII¢ siecle, on s’en soit pre-
occupé, le fait n’esl pas douteux. Il s’étail méme formée sur
ce point, dans la pralique des républiques marilimes du Midi,
une véritable jurisprudence qui, depuis, a éte reprise par
I'une des grandes puissances marilimes modernes, el dont
on trouve l'expression dans le Consulatl de la mer (%).

Restait a discipliner U'exercice du droil de prise, a le su-
bordonner a un conlrole judiciaire. Ce dernier progres s’ac-

(1) Holtzendorff-Geffcken, Handbuch, IV, p. 550, note 9.
(2) Holizendorff-Geffcken, op. cit., p. 014.

(3) Cf. toutefois Holtzendorff-Geffcken, op. cit., p. 616.
(4) De Boeck, De la propiriété privée enneinie, nos 12-14.
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complit dans le courant du XIVesiecle. L’apparition de Vami-
ral dans le personnel adminislratif ala fin du XIiIesiécle, puis,
lallribulion a ce personnage d’'une juridiction sur « les cho-
ses de la mer », conduisit tout naturellement a lui confier le
soin de décider dans quels cas une i)i;isé elait réguliere, dans
quels cas elle ne l'é¢tait pas (1). L’inslitution des lribunaux
des prises étail trouvée. Dans ses trails essenliels, ce quon
appellera le droit de la guerre marilime étail constitué.

Ei ¢'est ainsi que, par le seul effet de I’enchainement qui
se irouve dans les fails, par la seule vertu de la loi de cau-
salilé a laquelle ils obéissent, le moyen dge a coniribué a
augmenter les phénomenes internationaux, & élendre le cer-
cle des régles & objel inlernational. Il devait faire plus. Il
allail preparerles esprils a la nolion qui, seule, pouvait ren-
dre possible la lransformation des regles a objel internatio-
nal en un droil international, 1a notion d’une sociélé A’Elals.

47. — II. Que la diffusion du droil de Justinien, & parlir
du XllIe siecle, ait pu aider a la formation de la nolion d’une
societé enlre les Etals de 'Europe occidenlale, que le senti-
ment qu'il existail enire eux un certain fond commun de lé-
gislation ait pu coniribuer a éveiller cel autre sentimenl qu’il
existail entre eux une cerlaine communauté de droit, je n’en
disconviens pas (2). 1l ne faut pas, cependant, exagérer la
part qui revient au droit romain dans la genése de l'idée
mailresse sur laquelle repose la notion du droil international.
Son action ne pouvail élre et n’a élé que secondaire. 11 ne

(1) Ordonnance de Déc. 1373, art. 4 et s. (Isambert, VI, p. 849). Cf, Holt-
zendorfl, op. cit. p. 346, 347, éd. fr. p. 308, 309.

(2) A noler la curieuse explication juridique par laquelle les glossateurs
justifient les croisades. Caracalla n’ayant concédé la qualité de citoyen
romain quwaux habitants de I'Empire, il se trouve qu'il n'y a que les na-
tions chrétiennes qui soient la continuation du peuple romain : quant
aux infideles, ils sont pour elles ce que les barbares élaient pour les
Romains. Ce n’est qu’entre les nations chrétiennes qu’il existe un rapport
de droit; 4 I'égard des infideles, il n'y a pas plus de droit, qu’il n’y en avait
entre Rome et les barbares. On retrouve cette conception devenue en
quelque sorte traditionnelle, au XVIe siécle, dans Aleiat, commentaire
sur la loi 118, au Digeste, De verborum significatione (Ed. 1560, t, IT1,
p. 246). Cf. Heffter-Geffcken, op. cit., p. 15, p. 20, note 12.
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faut pas oublier que, si la connaissance du droil de Justinien
s’etait répandue au moyen age dans toute I'Europe occiden-
tale, cette diffusion par conire ne s’était pas produite partoul
avec les mémes caracteres, elle n'avait pas agi partoul avec
la méme intensité. Tandis que, dans cerlains pays, le droit
romain avait valeur de droit pratique, dans d’aultres, il n’avait
acquis quune aulorite doclrinale, sa pénélralion n’avait pas
dépassé la couche savante de la sociéié. Ce n’est donc pasle
droit romain qui a purépandre dans les esprits et vulgariser
la nolion d'une sociélé d’Elats. C’est dans une auire direction
qu’il faut chercher Vorigine de cette conception. C'est a une
influence heaucoup plus générale et surtout beaucoup plus
profonde, a U'influence religieuse, qu’il la faut demander.
48. — (est en effet sur le lerrain religieux que cette no-
tion s’est véritablement formée. On peut dire que ce sont les
conceptions théocratiques de la papauté qui en ont étéle point
de départ. Je n’ai pas a me demander ici d’ou ces conceplions
sont sorties, a rechercher dans quelle mesure les théories
augusliniennes sur la civilas Deti, le regime de 'la concorde
et de la fralernileé, ces theories donl on suit la trace dans la
législation carolingienne de la fin du IXe¢ siecle (1), ont pu

contribuer a leur formalion. Je dois me contenter de consta-

ter les fails, en les envisageant au point de vue de la contri-
bution qu’ils apporient au developpemeril hisltorique du droit
international. |

Or, quel esl le speclacle aucguel e moyen age nous fait as-
sister 2 Nous voyons que l'identité de religion a établi, indé-
pendamment de toule relalion contracluelle, un rapport de
communaulé entre les groupes poliliques qui partagent la foi
catholique. lls nous apparaissent comme les membres d'une
vasle sociélé religieuse, dont le réseau s’étend sur loute
I'Europe occidenlale. Dans 'organisalion de celle sociéelé, la
papauté a réalisé le lype sur lequel cerlains publicistes vou-
draient de nos jours modeler la sociéie inlernalionale: elle
Iui a donné la forme d'une confédération, mais d'une confé-

(1) Bourgeois, Le capitulaire de Kiersy, p. 206 et s., p. 283 et s.
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dération théocratique dont le pape est le législateur et ’ar-
bitre. C’est parune adapiation des préceples religieux, qu’elle
cherche a discipliner les relalions de ses membres. On voil
se former une école que jappellerai 'école canonico-inter-
tionaliste, se dessiner une théorie canonique du droit de la
guerre. G’est au Décrel de Gralien qui prend ainsi une valeur
internationale, qu’école et théorie se ratlachent; ¢’est du Dé-
cret qu'elles procedent (1). "

La papauté a ses légais en lialie, en Allemagne, en France,
en Espagne, en Angleterre. LElle en a méme en Hongrie,
en Pologne, en Danemark (2). En rattachanl d'une maniere
permanente les membres de la société a son centre, l'insli-
tution a cet auire effel de resserrer le lien qu’élablissait
entre eux lidenlité de la foi religieuse. A l'occasion, la pa-
pauté intervient, soit, pour régler d’'une maniere pacifique
les différends qui surgissen? enire les membres de la com-
munauté (3), soit, pour faire cesser les lulles qui les divisent.
C’est sur les bases d’une senience arbitrale rendue le 30 juin
1298 par Boniface VIII, qu'est conclu le iraité du 20 mai 1303 (4)
qui ferminait la guerre qui, depuis 1294, metlail aux prises
la France et I'’Angleterre.

Sans doutie ces conceplions du moyen age differenl pro-
fondément de nos conceptions modernes. Il y a loin de ceite
conféderation théocratique,impliquant lasubordinationde ses
membres & une autorilé commune, A la sociélé des Etals telle
que nous la comprenons de nos jours. Toujours est-1l que I't-
dée de société s’y trouvail, el que celieidée avail méme recu,
dans la seule forme qui convint a I’époque, sa réalisation pra-
tique. 11 suffira de la dégager de V'enveloppethéocralique dans
laquelle elle élait enfermée, de la faire passer du terrain re-

(1) Les passages du Décret qui servent de points d’attache & cette école
sont entre autres les ¢. VII, IX (supra, p. 60, n. 1) et suivants, Prima
Pars, Dist. I (1dit. Friedberg, I, p. 3). CGf. Rivier, Note sur la littéra-
ture duw droit des gens, p. 9-15 et dans le Handbuch de Holtzendorff, I,
p. 896, édit. fr., p. 352.

(2) Roequain, La papauté aw moyen dge, p. 111.

(8) Rocquain, op. cit., p. 196, 290,

(4) Rocquain, op. cit., p. 250.
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ligieux sur un terrain exclusivement juridique et laique, pour
élablir sur des bases scientifiques la notion du droit des gens.
Ce travail de laicisation, ¢’est au XVIe siecle qu’il commence.

9. — Période moderne. — On peut dire que c’est du XV]e
siecle que date la notion du droit des gens. Comprenons hien,
cependant, ce qui lui vaut celte importance dans Uhistoire du
droit international.

Le moyen age n'avail eu de 'Elal qu'une notion altérée.
I1 n’avail connu que des eniiiés poliliques a souveraineté in-
complele, dépendantes, reliées les unés aux auires par des
rapports de vassalilé. Le XVIe siecle réintroduil la concep-
tion de I'Elat, lelle que 'antiquilé Pavait connue (1). Précipi-
tant Uévolution qui avail commencé a se produire, a partir du
XIVesiecle,dans Uorganisalioninierne des groupes européens,
il leur donne la forme qu’ils ont gardée depuis : celle de grou-
pes organisés, indépendants, ayani leur volonté propre, et
trouvant, dans la souverainele donltils sont investis sur leur
terriloire, les prerogalives nécessaires a sa réalisalion. Les
royautés féodales se transforment en Etais, au sens moderne
du mol, ayanl leur budgel, leur armée, leur marine. La sou-
veraineté, éparse au moyen age, se concenire dans la main

“duroil qui devient I'incarnation de I'Elat.

La découverte de PAmérique (1492) et d’'une roule maritime
vers les Indes orientales (1498) n’a pas seulement pour effet
d’augmenler l'essor des relations commercliales ; elle donne
a la politique une orientation nouvelle, la politique coloniale.
Elle pose des problemes auxquels, jusque-la, on n’avait pas
songe : celul de la liberle” des mers, celul des acquisitions
de lerriloire par occupation.

Les négocialions entre Elats, dinlermiltentes, deviennent
continues. Elles onl un alimen! sans cesse renouvelé dans
les difficultés de la polilique coloniale, dans les combinai-
sons auxquelles donne lieu la rivalité naissante des maisons
de France el ’Aulriche. El comme il faul a des négociations
permanentes des organes permanents, les Llals sentent le
besoin d’avoir a demeure, les uns aupres des aulres, des

(1) Gareis, op. cit., p. 13, 14,
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agents qui les représentent et par lesquels ils s’obhservent.
Il se developpe un réseau de légations permanenles (lega-
hones asstdua). A coté du type fradilionnel mais devenu
insuffisant de 'envoyé a mission spéciale et temporaire, on
voit se generaliser un type nouveau, celui de I'agenti diplo-
matique sédenlaire et a fonclions générales. La conduile des
affaires extérieures de I'Elat devient une science, la diplo-
matie (1).

50. — Reconslruclion politique des groupes europdens,
ouverture de couranls commerciaux nouveaux, développe-
ment des relalions entre Llals, créalion des missions di-
plomatiques permanenies, voila cerles des phénomenes in-
ternationaux d'une valeur considérable. Et cependant, ilsne
sont que le colé secondaire de I'ceuvre du XVIe sicele. 8l
s’en fut tenu la, 1l n’eul fait que conlinuer un mouvement qui
avail commencé au moyen age; il n'eut pas créé, en maliére
internationale, un ordre de choses nouveau. Ce qui lui vaut
son importance, ¢’est d'avoir, par la sécularisation de la no-
tion d'une sociélé C’Elats qu’il tenait du moyen age, dégagé
les idées mailresses sur lesquelles repose le droit des gens ;
¢’est d’avoir iransformé, en un droit international, ce qui n’a-
vait ete jusque la que des regles a objet internalional.

Les conceplions théocraliques du moyen age avaienl com-
mence a élre forlement enlamées, quand, ala fin du XIIlesié-
cle, la royauté francaise s’élait mise a réagir contre la supré-
malie que la papauté prelendait exercer sur les royaulés
temporelles. Le grand schisme avait accentué la décadence :
divisée contre elle-méme, la papaulé en élait soriie, diminuée
dans son prestige, affaiblic dans son autorité morale.La Ré-
forme, en brisanl 'unilé religieuse, leur poria le dernier
coup. On ne pouvait plus maintenir & la sociélé des Titals la
forme lraditionnelle d’une confédéralion lheocratique, puis-
que certains d’'enire eux, et non des moins importants, avaient

(1) Nys, Les commencements de la diplomatie et le droit d’ambassade
jusqua Grotius (R. D. L., XV, p. 577 et s., XVI, p. 55, 167). La littérature
3 laquelle donne lieu ce phénoméne international, 'ambassade, augmente
avec I'importance nouvelle quw’il prend (R. D. I., XIX, 1887, p. 17-36).

bes...-.
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rejelé, jusque dans le domaine spirituel, la suprématie de la
papauté. Il ne pouvail plus élre question de lui donner
comme base l'unité de foi calholique, puisque cetie unite
avail disparu, pour faire place a la diversilé el a I'anlago-
nisme de confessions rivales. Il fallait irouver aulre chose,
chercher d’aulres conceplions surlesquelles asseoir lanotion
d'une société d’Elals.

La Renaissance, par le changement de front qu’elle opere
dans la discipline inlellectuclle, crée l'étal d’esprit qui va
facilifer celle transformation. Le moyen age n‘avail connu
que Uesprit de soumission théologique. A cet esprit qui con-
venail aux coneceplions théocraliques, la Renaissance substi-
luc un esprit nouveau, esprit d’indépendance, de curiosile
et de recherches scienlifiques. Laique, c’est dans des direc-
lions laiques qu’il va chercherla solulion du probleme inter-
nalional. Le XV]e siecle esl d’aulant plus porie aux idees de
solidarité et de communaulé de droil enire Elals, que la Re-
naissance fail circuler partout, alimenteé aux mémes sources
de haule cullure, « un esprit commuu, internalional par deéfi-
nition, humanisme » (1).

H1. — De fait, sous l'acltion combinee de ces deux facteurs,

“Reéforme, Renaissance, il se produil, au XVIe siecle, un chan-

cement complel dans la maniere de comprendre les rapports
enlre Efals. Du terrain religieux sur lequel elle s’élajt for-
mée au moyen age, lanotion d’une société d’Llats passe surun
terrain exclusivement laique et juridique. Si cetle sociélé ne
se modifie pas dans les elements dontelle se compose, si son
cadre reste limité aux Elals chrétiens de 1’Eur0pe occidentale
(christianus 0rbis), il s’opere du moins dans son fondement,
sa forme, le droil qui la régit, un travail de laicisation dont
on trouve les résultals, des le débutl du XVIe sicele, dans un
passage d’autanl plus significallf que-c'est de la plume d’un
canoniste qu'il émane (2).

(1) Lavisse, Tue géndérale de Uhistoire polilique de ULurope, 1890,
p. 187.

(2) Suarez, De Legibus ae Deo legisladore (1612), lib. 11, cap. XIX (Ied.
1619, p. 118): « Retio aulem lagjus. ... juris (jus gentivin) est, quic ha-
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La société des Ktats s’est laicisée dans son fondement. Ce
n'est plus sur la communauié de foi religieuse qu'on la fait
reposer, mais sur ceite idée essentiellement laique, que les
Etats ne peuvent se suffire & eux-mémes, qu’ils ont besoin
‘les uns des autres, que la loi de sociabilité est la condilion
de leur progres, comme elle est la condition du progres des
individus, nunguam enim ille communilales adeo sunt $ibi
sufficientes sigillatim, quin indigeant aliquo mutuo juvamine,
et socielate, ac communicatione (1). Elle s’est laicisée dans sa
forme. Ce n’est plus sous la forme d’'une confédération théo-
cratique, impliquant la subordinalion de ses membres a une
autorilé supérieure, qu’'elle se présente, mais sous la forme
d'une société d’'une nature spéciale, genus sociefatis, reliant
les Etats par une réciprocilé de droils et de devoirs, sans ce-
pendant leur rien faire perdre de leur indépendance. Elle
s’est laicisée dans le droil qui la régit. La notion d'une so-

MANU JenUus quantuimvis 1 vairios popilos et regna divisum, semper
habet aliguam unitatem non soluimn specificam, sed etiam quasi politi-
cam et moralem,... Quapropter licet unaqueeeque civitas perfecta, res-
publica aut regnum, sit in se communitas perfectae, et suis membris
constans, nihilominus quaelibet illayrum est etinm membrum aliquo
Modo hijus universt, prout ad genus humanuim spectat ; nunquam enim
illae communitates aded sunt sibt sufficientes sigillatvm, quin indi-
geant aliquo mutuwo juvamine, el societate, ac communicatione, inter-
dum ad melius esse, majoremque utilitatem ; interdum vero etiam 0b
smoralem necessitatem, et indigentiam, ut ex tpso usu constat. Hae ergo
ratione indigent aliquo jure, quo divigantur, et recte ordinentur in hoc
genere conmvmunicationis et societatrs. Bt quamvis magna ex parte hoc
fiat peryationem naturalem,non tamen sufficienter et timmediate quoad
omnia ; ideogque aliqua specialia jura potuerunt usw earumdem gen-
tium introduci ». Tout ce livre IT est trés curieux. On nelui a pas donneé
I'importance qu’il mérite. On y trouve en somme la substance du De jure
bellt ac patis de Grotius.

(1) Cest la méme idée que, quelques années auparavant, en 1603, Sully
développait & Henri IV : « Vosirc Majesté doit mettre en considération
quautant qu’il y a de divers climats, régions et contrées, autant semble-
t-il que Dieu les aye voulu diversement faire abonder en certaines proprié-
tés, commodités, denrées, matiéres, arts et mestiers spéciaux etparticuliers,
qui ne sont point cominunes, ou, pour le moins, de telle bonté aux autres
lieux, afin que par le traflic et commerce de ces choses (dont les uns ont
abondance et les autres disette), la fréquentation, conversation et société
humaine, soient entretenue entre les nations ,tant esloignées peussent-elles
étre les unes des autres » (TFeonomies royales, Bd. Petitot, V, p. 65, 66).
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ciété impliquail la néeessité d’un droit qui disciplinat les
relations de ses membres, qui les gouvernat dans le rapport
de sociélé dans lequel ils se trouvenl, Zac ergo ratione inde-
genl aliguo jure, quo dim‘gdmmg et recte ordinentur in hoc
genere communicalionis el socielalis. (Cest dans des sources
exclusivement laiques, la raison (naturalis ratio), la pralique
des nations, qu'on en cherche les origines.

Société des Etats fondée sur la solidarité de leurs intéréts,
communaute de droits el de devoirs entre les membres qui
la composent, nécessité d’'un ordre juridique réglementant
leurs relaiions, loules ces ideées qui sont les postulats indis-
pensables a la nolion du droit des gens, le XVI® siecle en a
Uintuilion (1). Les regles {specialia jura) qu’iniroduit la pra-
tique des nalions (usus gentiuimn) ne sont plus seulement in-
ternationales par I'ordre des relations auxquelles elles se ré-
ferent, elles le sonl aussi par I'ensemble des conceptions
auxquelles elles se rattachent. Elles ont leur synthese dans la
nolion d'un ordre juridique qui doit regner dans une sociéte
des Elats. Elles sonl devenues la manifestation pratique du
droit qui doit la regir. On peul dire d’elles, désormais, qu’elles
composent un droit internalional. Enlre ce jus genfium par
lequel on continue a les désigner el ce que les Romains

désignaient du méme nom, il n’y a d’autre similitude que
celle des mots. Sous son double aspect théorique et posiltif,
le droil des gens existe. Des la premicre moitié du XVII®sie-

(1) Elles ne sont pas particulieres a Suarez. La notion d'une commu-
nauté entre Itats, avec le caractére qu'il lui attribue, avec le développe-
ment qu’il lui donne et qu’elie devait mettre, on le verra, plus de deux sie-
cles a reéaliser, on la trouve,au X VIie siecle, dans ’apologie de FrancoisI a
Paul 1IT (Laurent, Itudes sur Chistoire de Uhwmanité, X, p. 120 ; Nys,
R. D. 1., 1893, p. 89, 40), chez Albéric Gentil (Gareis, op. cit., p. 17). Klle
forme le fond de ce curieux projet d’union universelle esquissé, au début
du XVIIe siecle, par Emeric Crucé dans son Nowveaw Cynée (R. D. 1.,
1890, p. 377-384). Le grand projet de Henri 1V ((Economies royales, ed.
Petitot, V1I, p. 94 et s., p. 298 et s.) qui, prenant la société des Etats telle
qu'elle est, c’est-a-dire avec son cadre limité aux Ktats chrétiens de PEu-
rope occidentale, revenait, dans 'organisation de cette société, 2 la forme
d'une confédération, se ressent du moins du travail de laicisation qui s’est
opéré au XVIe siecle, en ce que cette confédération est une confédération
laique..
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cle, il est exposé dans son ensemble par le hollandais Gro-
tius. A son tour, la science du droit international étlait fon-
dée.

52. — Ces conceptlions qui vonl consliluer désormais 1’é-
tat d’esprit en matiere internalionale, ne restent pas limilées
au domaine speculatif. Elles se révelent dans les fails. Des le
XVIe siecle, le sentiment qu’il existaitl, en dehors de toule
relation contractuelle, entre les Elats de PEurope occidentale,
une communauté de droit, se traduisait parune amélioration
notable dans la tacon de comprendre la condition de ceux de
leurs nalionaux qui se irouvent en pays ¢élranger. La notion
qu'ils conslituenl une société en dehors de loute subordina- -
tion a une autorit¢ commune, celte nolion qui, des le XVI° sie-
cle, avait sa figuration langible dans le personnel des mis-
sions permanenles accreédilees aupres de la pluparl d’entre
eux, va saffirmer, au XVII® sicele, d'une maniere officielle,
dans les inslruments diplomaliques qu’on est convenu d’ap-
peler le trailé de Weslphalie.

Le traile de Weslphalie (1648) n’esl pas seulemen! un éveé-
nement considérable de I'hisloire générale, en ce qu’il a
determiné 'assielle politique de U'Europe jusqu’aux grands
bouleversements qui ont suivila Révolulion francaise. Il mar-
que aussi une dale dans I'histoire du droil des gens. 11 faul
toutefols s’entendre sur cetie imporlance.

On présenle d’ordinaire le traité de Weslphalie comme
ayant posé les bases du droit inlernalional, comme en élant
le point de depart (1). C’est une exageration. Ge n’est pas du
irailé de Wesiphalie que dalenl les idées qui sont les idées
mailresses sur lesquelles repose la nolion du droit des gens.
Ces 1dées, on vient de le voir, s’é¢laient développées au
XVIe siecle. Le trailé de Wesiphalie n’a fail que les appliquer
a la situation politique née de la guerre de Trenle ans. Il ne
cree pas, il conslale.

(1) D'habitude, on ne voit dans la période qui va de la fin du XVesiécle &
1648 gqu'une simple époque de transition. C'est du traité de Westphalie,

qu'on fait dater la période moderne qu’on subdivise en deux phases dont
le congrés de 1815 forme le point de partage.
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Ce qui n’empéche que, méme ramené a ces proportions,
il présente, au point de vue de I’hisloire du droit inlerna-
tional, le triple intérét que voici: 1°1l est le résullal de né-
gocialions, menées en partie double, qui s'étaienl ouvertes,
des 1644, dans les deux villes d’Osnabriick el de Miinsler et
auxquelles avaient pris part toutes les puissances occidenla-
les, a 'exceplion de I'Angleterre, ¢’esl-a-dire, en somme, la
presque totalilé des Ltals qui eniraient alors dans la com-
position de la communaulé inlernatlionale. II nous apparait
comme la premicére applicalion du procédé du congrés au
reglement d’affaires internationales. La sociéié des Ltals 87y
revele comme uneréalilc agissanle, delibéranten commun sur

>s propres inléréls. 2° En consacranl l'indépendance poli-
lique des princes protesianis d’Allemagne, en les admetlant,
malgré les prolestalions du Saint-Siege, a prendre part au
reglement des quesiions quavait soulevées la guerre de
Trenie ans, le traite rcalisait un commencemeni d’applica-
tion a la composilion de la communauté inlernationale de
la laicisation qui s’élail produile, au XVI® siecle, dans sa
forme et dans son fondement. 3° En reconnaissant I'indépen-
dance de la Suisse el des Pays-Bas, en réunissant dans une
négociation commune les représentants d’Elals & forme ré-
- publicaine et ceux (’Etats & forme monarchique, le lrailé
de Weslphalie a, non pas, comme on le dit souvent, pro-
clamé ’égalilé des Elais entre eux, mais traduil en un acle
diplomalique celle idée qui avail déja été énoncée par Sua-
rez, ¢'est que la qualite de membre de la communauté in-
ternalionale esi, pour un Elal, indépendanie de la forme de
son gouvernement.

53. — Il semblerail que ’hisloire du d1*01t interhational, a
partir du XVIIe siecle, dut éire Thistoire d'un progres con-
tinu, non seulement dans sa partie théorique, mais aussl
dans sa partie pratique. Il n’en est rien cependant. G’est
meme parfois lout le coniraire qui se produit. Kt il se lrouve
que, par une coniradiclion curieuse, le XVI® siecle qui avait
créé le droit des gens, avait également déposé le germe qui

devait sur bien des pomts empécher son amélioration.
LESEUR. Inirod. 6
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La Renaissance avait pris a antiquité et vulgarisé le type
de I'Etat, sur lequel allait s’opérer la transformation polili-
que des groupes européens. Elle lui prend également la théo-
rie, que I'iniérét constilue pour I'Elal la loi supréme d’apres
laquelle il doil se conduire. Systéemalisée par Machiavel dans
son livre Le Prince (1515), la docirine de l'intérél du Prince
et de la raison d’Llat devientlaréele de conduite dont s'ins-
pirent diplomaies et politiques, « I’'évangile selon Machiavel »
que, pendanl plus de decux siecles, ils voni méditer. Les
moeeurs politiques s’en ressentent (1). Et comme il exisie, on
a vu, une corrélalion lres étroile entre la polilique el 1'é-
lément pratique du droit des gens, il se trouve que la raison
d’Elal va agir sur cerlaines des régles inlernationales pour
les dénalurer.

Appliquée au droil de la guerre, elle le déforme. Le droil
de la guerre, lel qu’on le comprenait au XVII® et au XVIHIe sie-

" cle, ne gagne pas a élre comparé au droil de la guerre tel

guon Pavail compris dans la premicre moilie du moyen age.
La guerre est considérée comme legitime toules les fois qu’il
est de I'inlérét du Prince de la faire. El comme il est aussi de

son iniérél de surprendre son adversaire pour en avoir plus

facilement raison, la pralique en arrive a admelire la légi-
timité des acles d’hoslilitée accomplis par surprise et sans
déclaration de guerre préalable. Une fois la guerre engagee,
la raison d’Elal commande quon fasse & ladversaire le plus
de mal possible. C’est le meilleur moyen de vaincre rapide-
ment sa résistance, comme aussi, parl'affaiblissement qu’on
lui inflige, la plus stre garanlie conire toute velléilé de re-
vanche. Dela, dans la guerre marilime, cetle exageration des
droits des belligérants qui devait, des 1780, provoquer les
protestalions des neutres (2). De la, ce droil de la guerre
continentale, fait de pillage el de terreur, introduit pendani

(1) Il faut lire, sur cette influence qu’a exercée la doctrine de Pintérét du
Prince et de la raison d’Etat, les remarqguables pages de Sorel, L'Furope
et la Révolution francaise,t. I, p. 9-91. Cf. Gareis, op. cit., p. 14-16.

(2) Supra, p. 31, note 8.
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la guerre de Trente ans, repris par Louis XIV, conservé
pendant les guerres du XVILIe siecle (1).

La communaulé internatlionale se ressent des idées d’iné-
galilé qui régnent dans l'intérieur des Etats dont elle se com-
pose. On voit s’établir enlre ses membres une hiérarchie
analogue 2 la hiérarchie des personnes que, a la méme épo-
que, I'on trouve dans 'organisalion sociale de chacun des
groupes parliculiers. Le privilege 8’y manifesie sous la forme
d'une prééminence juridique revendiquée par certaines puis-
sances. Il esl de Yintérét du Prince de réclamer au profit de sa
couronne, et, au bhesoin, de soulenir par les armes, une supé-
riorité de rang. Comme aussi, il est de son intérét d’élendre
ses domaines; car il gagne en force el en grandeur ce qu’il
oagne en lerritoire. Si la raison d’Elat n’a pas créé le droil
de conquéle, elle coniribue du moins a le maintenir. Le sen-
timent des populations, ¢’est la une consideralion que ce droit
cssentiellement réalisle ne songe pas a faire entrer en ligne
de compie parmi les condilions de la régularité des acquisi-
tions de territoire (2). Il faul bien reconnailre, d’ailleurs,
que les conceplions du droil publie qui concentrent la sou-
verainelé dans la main du Prince, qui lul reconnaissent un
droil de propriélé sur son royaume, s'v opposent. Combinée
avec le réve de lamonarchie universelle qui n’a pas cesseé de
hanler les esprits (3), la doelrine de l'inlérét engendre, au
AViesiecle, les prelentions de la maison d’Aulriche, e, au
\Vl1Ie siecle, la polilique non moins envahissanle de la mai-
son de IFrance.

4. — Il esl vral que, dans celle applicalion, elle allait
lrouver en elle-méme sa propre limitation. S’il est en effet de

(1) Sorel, op. cit., p. 82 cf s.

() Toutau plus se préoccupe-t-on d’atténuer pour elles les conséquences
de la cession, en permettant aux habitants des territoires cédés de garder
leur nationalité premiére en quitlant le pays. Encore, cette clause qui ne
commence a apparaitre dans les traités qu’a partiv de lafin du XVIIe sié-
cle, ne s’y rencontre-t-elle que de loin en loin et a titre exceptionnel.
Traite de Ryswyck du 30 octobre 1697, article 17 (Dumont, VI1I2, p. 424);
traité d'Utrecht des 13 mars-11 avril 1718, article 14 (De Clereg, I, p. 7).

(3) Lavisse, op. cit., p. 115.
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£ Uintérét du Prince qu’il s’agrandisse, il est par conire de

I'intérét des autres Etats, qu’ils s’opposent & cel agrandisse-
ment, lorsqu’il est de nature a comprometire leur propre
sécurité. La politique de conquéle avait sa limite dans le
droit de conservatlion des auires Elals. On I'exprime en une
formule, ¢'esl qu'il doit y avoir, entre les forces des Etals qui
composent la société internationale, une certaine proporlion,
un certain équilibre, el que loule conquéle, par laquelle
un Etat rompt cel équilibre, donne aux autres Elals le droil
de s'y opposer. On V’érige en théorie, la théorie de 'equilibre
européen. Déja concue au XVIe siccle, la théorie se précise
dans le courant du XVIIe pour passer, au commencemenl du
XVIIle, dans la langue des traités (1). A partir du XVII¢ siecle,
elle inspire toute une liltéralure (2). Elle devieni, el elle res-
lera jusque dans le milieu de ce siecle, un prineipe du droit
des gens, le principe direcleur d’apres lequel la politique se
guide (3). |

Elle devail, il est vrai, 'entendre en des sens divers et qui
sont loin d’élre tous egalemen! satisfaisanis. Dans sa pre-
miere maniére, en lanl qu’elle s’analysail en un simple veto
contre la politique de conquéte, la Lhéorie de I'équilibre ¢lail
parfaitement ralionnelle. Elle n’¢lait, en somme, quune ma-

niére d’exprimer une des conséquences quimplique le droit
de conservalion des Elals. Elle a rendu de grands services.
Elle a proiégé I'Europe, d’abord, contre les lenlalives d’hége-
monie de I’Autriche, puis, conlre celles de Louis XIV. Le mal-
heur est qu’elle devait, au XVIIIe siecle, dévier dans son ap-
plication. Au lieu de continuer 4 entendre en ce sens que
les Etats, menacés par les agrandissements terriloriaux de
I'un d’eux, ontle droit d’exiger qu’il y renonce el qu'il remetle
les choses dans Vélal ot elles étaient avant son acquisilion,

(1) Traité anglo-espagnol des 2-13 juillet 1718 (Dumont, VIIIL, p. 8Y4).
L’art. 2 dit qu’il est conclu « ad firmandam stabiliendamque pacem ac
tranguillitatem christiani orbis justo potentice cequilibrio ».

{2) Elle a été relevée par Ompteda dans sa Luteralur des gesaminten
sowohl natitrlichen als positiven Velkerrechts, 1785, § 192, 11, p. 484
et s. Quelques indications dans Rivier, Lehrbuch, p. 19, note.

(3) Heffter-Geffeken, § 5, n. 1, § 6, n. 15, 16.
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on I'enlend en ce sens qu’ils ontle droit de chercher, de leur
cOté, dans des acquisilions analogues, une juste compensa-
tion. (’élait, dans la théorie de ’équilibre, comme une seconde
maniere, le sysiéme des compensations;elle aboulit a ce qu'on
devail appeler, dans la seconde moili¢ du XVIII® siecle, le
« sysleme coparlageant » (1), ce sysleme dont le partage de
la Pologne esl reslé la monsirueuse application.
H5. — On peul done dire qu’il y a eu en maltiere interna-
lionale, dominé par la docirine de Uinléreéi du Prince, in-
fluencé par les conceptions du droil public inlerne, un ancien
régime, toul comme il y a eu, dominé par les idees de privi-
lege et de souverainelé monarchique, un ancien regime dans
le domaine des insiitulions sociales et politiques. La Révolu-
Lion francaise qui a mis fin a I'un devait, sinon mellre fin a
I'aulre, du wmoins inlroduire des idées qui allaienl sur bien
des poinls donner au droilinternational une orienlalion nou-
velle. Dans Vhisloire du droit des gens depuis le XVIe siecle,
sile traité de Weslphalie marque une date, la Révolution de
1789 en marque une aulre et non moins importante (2). Le
28 oclobre 1792, la Convenltion chargeait son comité diploma-
tique de formuler les principes dont la République s’inspire-
rail dans ses négociations avee les aulres peuples, et de redi-
ger une Declaration du droit des gens qui devail élre aux

(1) 11 a sa jurisprudence, sa casuistique, son argot. Sorel, op. cit.,
p. 41.

() Les membres de la Constituante ont eu le sentiment tres net de 'in-
[luence que devaient exercer, surle droit des gens, quelques-unes des ré-
formes d’ordre interne qu’ils avaient proclamées. Ils ne manquent pas
d'opposer, — et cela deviendra comme une tradition (Sorel, op. cit., 1T
p. 96 et s., el passiin) —, an droit des gens de l'ancien regime, a l'an-
cien droit des gens, le droit des gens nouveau, ¢’est-a-dire, avee l'orienta-
tion nouvelle que 1ui donnent les idées contenues dans la Déclaration.
Quant aux auteurs modernes, la plupart ne paraissent pas s’étre rendu
compte de l'influence que la Révolution a eue en matiére internationale.
Ils ne lut attribuent ancune imporlance. D'autres ne la voient en quelgque
sorte qu’au fravers du décret du 19 novembre 1792. Maisce n'est la qu’une
mesure de circonstance (Sorel, op. cit., IIT, p. 169), un incident de la lutte
confre la coalilion, qui, pas plus que la déviation qui s’est produite dans la
politique extérieurede la Convention, ne diminue enrien la part qui revient
aux 1dces de la Constituante dans I'évolution du droit des gens.
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Etals ce que la Déclaration des droits de ’homme élait aux ei-
toyens. Le décret n’eut pas de suite (1). Ce qui n’'empéche que
les réformes formulées par I'Assemblée constituante ont pris
une poriée internationale, qu’elles oni eu leur contre-coup
dans le domaine du droit des gens. La Déclaration des droils
de Fhomme n’est pas seulement un document a valeur in-
terne ; elle est également, par linfluence qu’elle a exercée
sur I'évolution ultérieure du droit des gens, un documenl a
valeur internationale (2).

La communaule internalionale qui s’était ressenlie des
idées d’indgalité sur lesquelles reposail 'ancienne organisa-
tion sociale des groupes particuliers dont elle élail formée,
devait se ressentir des idées d’égalile juridique qu'introduit
la Déclaration. A la nolion du privilege, la Déclaration avait
substitué la notion de 1'égalite civile, ¢’esl-a-dire de I'égalité
des citoyens devanl la loi (3). De lordre social interne, ces
idées sont passées dans Vordre internalional. Elles ont pré-
cipité I'évolulion qui s’y esl faite dans le sens du principe de
I’éealité juridique des Elais aurcgard du droil internalional.
Elles onl contribué a faire passer le principe du domaine -

(1) Le 18 juin 1793, I'abbé Gregoire demande a la Convention d’excdcuter
le décret de 1792 et de faire une Déclaration du droit des gens. 1'idéc est
écartée comme intempestive. Il y revient a la séance du 23 avril 1795 et
donne lecture d’un projet de Déclaration (Monitewr, ne 217). La Convention
deerete I'impression du discours et du projet ; puis, le lendemain, revient
sur son vote, sur’observation qui Iul est faite, au nom du Comité de salut
public, des inconvenients que, dans les circonstancesactuelles, le vote pou-
vait présenter (Moniteur, n° 218). Je reproduis en ai;)pendice le projet de
Grégoire. Un contemporain, G. F. de Martens, lui a consacré la priface
de son Einleitung in das positive Kuropeeische Veelkerrecht (1796).
Celte préface est curieuse, non pas tant par la eritique qu’elle fait du pro-
jet, que par les idées qu’elle énonce sur les caracteres que doit présenter
une codification du droit des gens, codex juris gentium positivi, pour

~ avoir chance d’aboutir.

(2) Olivi, De quelgues conséquences de la déclaration des droivts de
Uhomumne dans le domaine du droit des gens (Revue catholigue des ins-
titutions el du droit, 1889, I, p. 97-108), mais avec des appréciations et

- des critiques que je ne partage pas.

(3) Les hommes naissent et demeurent libres et ¢cgaux en droits (art. 1).
La loi doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protege, soit qu’elle pu-
nisse (art. 6).
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théorique dans le domaine pratique. Transposés en langage
international, les deux articles de la Deéclaration sont deve-
nus, I'un, le principe que les Etals naissenl el demeurent
¢gaux en droits, 'autre, le principe que, a civilisalion egale,
le droil inlernational doit élre le méme pour tous les Etals
et quant aux droils qu’il confere el quant aux devoirs qu’il
impose.

La Déclaration avail reconnu a U'individu, comme homme,
un minimum de droils naturels qui étaient comme les atiri-
buls de sa personnalilé, qui n’étaient pas une créalion arli-
ficielle de Yassocialion dont il faisait partie et qu’elle devait
proleger: le but de loule association polilique est la conser-
vation des droils naturelsel impreseriplibles del’ homane (art. 2),
Du momenl que la conservation de ces droits était le bul de
I'Etat, elle devenait indireclement 'un des buts de la com-
munauté internationale dont les Etats font partie. En recon-
naissant a I'imdividu comme homme des droits naturels, la
Déclaralion se trouvail lul reconnaitre des droits internalio-
naux, en ce sens qu’ils sont placés sous la sauvegarde ei la
protection du droil international. Et ¢’est ainsi qu’elle a élé
le poinl de départ d'une théorie, dont on trouve lapplicalion
“notammenl dans la série des mesures prises de 1815 a 1890
contre la traite, 4 savoir que les Etats civilisés peuvent ef
doivent, comme organes du droil mlernalional, intervenir
pour faire respecter les droils naturels de homme, la ouils
* sonbt meéconnus.

Enfin, déplacanl la souveraineié¢ que 'ancien régime avait
concenirée dans les mains du Prince, la Déclaration substi-
tuail au principe de la souveraineté monarchique le principe
de la souverainelé nalionale : le principe de (oule souve-
raineté réside essenticllement dans la nalion (arl. 3). On re-
marquera ce lerme de nalion. Dans ce sens, il consliluail une
nouveaulé. Parles idées qu’il éveillail, il allait donner au prin-
cipe de la souverainete nalionale une portee qui devail deépas-
ser l'ordre consiitutionnel en vue duquel on I'avait tout d’a-
bord formulé. 1l dislinguait de T'Elat, groupement politique,
un groupement naturel, reposant sur la communaule d’aspi-



ARTRERO B -

s ooy FRSETRRE RO RO P I b bl
ik : "r‘ﬁw.,{.a ;JI'IJ::;: e _

ke T, PR o R too IR
'\ ‘1 Tarinanl e B L A N Ay WA
o - B o " - " - “. - ~ 4
L . . , ) ‘ “ : ; Lo . L L YL LI
' . . . ' . S ' L ' A

83 | DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

rations el de sympathies, la nation. Il lui reconnaissait des
droils. Sile groupesocial, en lani que nation, ¢’est-a-dire qu’en-
tité consciente d’elle-méme, avait le droit de réglerla forme de
son gouvernement, 1l devaif avoir également le droit de choisir
et de delerminer la formalion polilique, qui lui paraissait le
plus a méme d’assurer la realisalion de son progres moral et
malériel. Par la, le principe prenait une signification inler-
naiionale, dontl’Assemblee constituanie allaitétrela premiére
a serendre compte (1), dont elle devait elle-méme déduire
des applications.

Dans son adaptalion internationale, le principe de la sou-
verainelé nationale impliquait en effet la série des consé-
quences que voici : 1° ¢’esl, X’abord, qu'un Elat n’esl constilué
d’'une maniere ralionnelle, qu’autani qu’il répond au veeu des
populations qu’il renferme, aux sympalhies du groupe social -
donl il est la forme polilique. Le pnnclpe de la souverainelé
nationale renfermaitle critérium d’aprés lequel il faut juger,
si la formalion d’ui Etal esl 1égilime ou non. 20 (’est, ensuite,
quaucune fraction du groupe social n’en peul élre délachée
sans son consentement. Le principe de la souveraineie nalio-
nale inlroduisail, dans les conditions de la régularilé des
cessions de territoire, un clément spiritualiste que Pancien
regime n'avait pas soupconne, a savoir le consentement des
populations (2). 3° C’esl, enfin, que les groupes sociaux ont le
droit de chercher, dans des formalions poliliques différentes
de celles auxquelles ils sont rattachés, la réalisation de leurs -
destinées. IIs ont done le droit, ou bien, de se réunir a I'Etat
vers lequel les pousse la communaulé de sympathies (3),
ou bien, lorsqu’il n’exisle pas de formation politique corres-
pondant a leurs aspirations, d’en créer une en s’émancipant.
Le principe de la souveraineté nationale se trouvait ainsi
renfermer le germe d’une théorie, que des exagérations d’ap-

(1) A propos de la question d’Avignon et de T'affaire des princes posses-
sionnés d’Alsace.

(2) Dit par Tronchetf dans son rapport du 27 aott 1790 (Arch pariem.,
X VI, p. 369). Cf. Sorel, op. cit., II; p. 100.

~ (3) Application faite par ’Assemblée constituante & propos d’Avignon.
=. Gf. Sorel, op. cit., 11, p. 99-105, 197-203, 293-294.
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plication ontfail dévier de son point de départ, mais qui n’en
a pas moins exercé une action profonde sur lhistoire du
XIXcsiecle, la théorie des nationalites (1).

56. — Ce n’est pas en vain, en effei, que la Révolution fran-
caise avail posé ces idées. Elles devaient lui survivre, faire
leur chemin, triompher des efforts tentés en 1815 pour leur
harrer la marche. On a qualifié¢ I’'ensemble de I'ceuvre entre-
prise par les puissances alliées d’oceuvre de réaction. Le ju-
cement esl exact, pour qui ne la considere que dans son cote
politique. L'esprit de réaction se fait sentir dans loutes les
directions. A la notion de solidarité comme fondemenl de la
sociélé des Elats, la Sainte Alliance (14-26 septembre 1815) (2)
substitue des conceplions d’ordre mystique el religieux. Au
lieu de continuer a demander a des sources laiques les élé-
menis du droil qui doit régir la communaulé internationale,
elle les cherche dans une adaptaiion aux relalions enire
Etals des préceples de la religion chrétienne (3). Par 13, on
revenail sur le iravail de laicisation qui s'étail opéré au
XVIe siecle.

On revenail également sur les théories qui avaient éié for-

‘mulées par la Révolulion francaise.

Dans son Lravail de reconstruction des Elats bouleversés
par le premier Empire, le congres de Vienne ne lient aucun
comple du sentimenl des populations. Les puissances alliées
qui le dirigent, n’ont qu’'une préoccupation : distribuer I'Eu-
rope de facon que les Elals s’y fassent contrepoids, dut-on,

(1) Sur le rapport entre le principe de la souveraineté nationale et le
principe des nationalites, Lavisse, op. cit., p. 198 et s.

(%) Le traité de la Sainte Alliance (De Clercq, LI, p. 629) qui, d’abord,
n’était intervenu qu’entre la Russie, 'Autriche et Ia Prusse, avaif réservé
aux autres Iitats la facnlté d’adhésion. A I'exception de I’Angleterre,
tous les Ktats européens, méme la Suisse (27 juillet 1817), y adhérérent.,

(3) Sur la Sainte Alllance, Sorel, Le traité de Paris du 20 novembre
1815, p. 132 et 5. ; Muhlenbeck, Etude swuir les origines de la Sainte-
Allicnce, 1887. Le régime de fraternité chrétienne n’élait pas une idée
nouvelle. On trouve une conception analogue dans la législation carolin-
gienne de la seconde moitié du IXe sigcle (supira, p. 73, n. 1). Le tort était
gu'un régime quipouvait se concevoir & la fin du IXe sieele, constituait,
suivant le mot de Gentz, un anachronisme « dans le code diplomatique
du XIXe siecle ». Heffter-Geffcken, § 6, note 21; Sorel, op. cit., p. 136,
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pour y parvenir, réunir dans un méme groupement polilique
les populations les plus opposées de moeurs et de traditions.
La theorie dont elles s’inspirent, ¢’est la théorie de V'équili-
bre, mais une théorie de I’équilibre troisieme maniere, érigée
en systéme sur la formation des Elats.

b71. — ILlles la completent par un principe, dont elles vont
faire le contre-pied du principe de la souveraineté nationale,
auquel elles vont donner une double significalion constitu-
tionnelle et internationale, le principe de légilimité. Au point
de vue constituiionnel, il marquait le retour a la conception
d’ancien régime de la souverainel¢ monarchique : il signifiait
que c¢’est dans le Prince que réside 'aulorité supréme ; que,
tenant son pouvoir de Dieu et de sa naissance, c¢’est a Iwi
seul qu’il appartient d’en regler 'exercice. Dans sa significa-
tion internationale, 11 voulaitl dire que la legilimilé de Pau-
torité dont le Prince est invesil s’élend au cadre territorial
dans lequel il I'exerce ; que les populalions n’ont pas plus le
droit de modifier lassietle lerritoriale des Etats, qu’elles
n’ont le droit de modifier la forme de leur gouvernement.
C’élait dénier aux groupes soclaux les droits que la Déclara-
tion leur avait implicitement! reconnus.

Il ne suffisait pas d’avoir reconslitué de toutes piéces un
sysieme d’Etats, d’y avoir réiabli les anciennes dynaslies,
d’avoir placé Liats el souverains sous la garantie du principe
de légitimité, il fallait encore les protéger conlre les retours
offensifs des idees révolulionnaires. Le iraité de la Sainte
Alliance avait bien jelé les bases d’une sorte de société d’aide
el de secours muluels entre les gouvernements. L’associa-
tion était trop vasle ; son lien, trop lache ; son bul, pas assez
défini. I’idée est reprise, en 1818, par les puissances qui, &
raison de leur importance polilique, avaienl le plus contri-
bué a U'oeuvre de 1815, et qui avaient par suile le plus &d’in-
térél a sa conservalion. Limitée aux cing grandes puissances,
la France, U'Angleterre, la Prusse, ’Aulriche, la Russie, 1'as-
sociation pour le maintien de V'élai de choses créé par le
congres de Vienne devienlla penfarchie (1). La défense du

(1) Debidour, op. cit., I, p. 123.
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principe de légitimité, dans sa double application constitu-
tionnelle et internationale, est son but; 'intervenfion sera
SON Mmoven.

b8. — Rien n’y fait. On avail essayé d’opposer le prineipe
de légilimilé au principe de la souveraineté nalionale, ¢’est
ce dernicr qui 'emporie. Il itriomphe dans ordre consti-
tutionnel. La France qui avail proclamé, en 1789, le droit
pour la nalion de régler la forme de son gouvernement, de-
vait a nouveau le faire prévaloir en 1830, en 1848, et, par son
exemple, provoquer I’évolulion libérale qui s’est faite dans les
instilutions politiques des Etals du coniinent. 11 devait éga-
lement triompher dans 'ordre internalional, en tant qu’il im-
pliquait au profit des nalions, c’esi-a-dire des groupes sociaux
consclents d’eux-meémes, le droil de choisir la formation po-
litique dans laquelle clles entendaient réaliser leur fin.

Le coneres de Vienne avait prétendu régler sur des bases
definitives, en la faisanl renlrer dans le principe de 1égiii-
miieé, organisation territoriale de I'Europe. Or il se trouve
que le principe des nationalilés, — ce corollaire délaché du
principe de la souveraineté nalionale et transformé en un
principe dislinetl, — en a singulicrement bouleversé 1’écono-
mie. Commencé avee Vaffranchissement de la Grece, le mou-
vement d'émancipalion des groupes soclaux, que des causes
politiques avaient raitachés a des formations coniraires a
leurs sympathies, s’est continué par laffranchissement de la
Belgique el I'unificalion de I'llalie. 11 a recommence dans la
péninsule des Balkans. Les puissances alliées avaient cru
pouvoir éiendre le principe de 1égitimiié aux rapporis des
Etals européens el de lewrs colonies d’Amérique. Sur ce ter-
rain encore, il devait echouer. Le mouvement d’émancipation,
gqui avail débulé au siecle dernier par l'indépendance des
Elals-Unis, a repris, au commencemenl du siécle, pour abou-
tir & couvrir le Nouveau Monde d’une série d’Etals indépen-
dants. Je ne vais pas jusqu’a dire, avec une certaine école,
que le principe des nationalités, ce dérive du principe de la
souveraineté nationale, est devenu le fondemenl du droit des
gens moderne. Je consiate qu’il a ¢t¢, et qu’il resle, une des
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forces agissantes qui ont le plus d’influence sur la composi-
tion de la communauté internationale.

59. — La Révolulion francaise peul don¢ étre considérée,
a raison des idées qu’elle a introduiles dans l'ordre interna-
tional, comme le point-de départ d'un progres qui, un instant
paralysé par les luttes du premier Empire, n’a fait que s’ac-
centuer dans le courant de ce siecle (1). Sile XVIe siécle a
creé le droit des gens, on peul dire du XIX¢ siecle qu’il 1’a
renouvelé (2). Un cours de droit international n’ést en somme
que la démonstralion, matiere par matiere, de celte vérité.
Pour I'instant, je ne veux que résumer, en les groupant, ce
que j'appellerai les caracieristiques de ce progres du droit
des gens.

1o L’ancien regime avait acceniué le contraste enire 1’élé-
ment théorique et ’élémenti pratique du droil international.
Le XIX* siecle lend a le faire disparailre, a faire pénétrer de
plus en plus dans la pralique les principes raiionnels déga-
gés par la theorie. Il a lrouvé, dans le traité général, le pro-
cédé propre a réaliser celle adaptation. On peut dire que la
plupart des grands evenements de ’histoire contemporaine
font eégalement dale dans Phistoire du droit iniernational par
la contribution qu’ils ont apportée & son amélioralion.

Le congres de Vienne de 1815, ceuvre de réaction par cer-
tains de ses coOtés, a été une ceuvre de progres par d’aulres,

en ce qu’il a jelé les bases du régime des fleuves internatio- -

naux, et reconnu implicitement Pégalité juridique des Etats
par les regles qu’il a adoptées pourle classement des agents
diplomatiques. L’émancipation de certains groupes européens,
I’affranchissement des colonies américaines onl été la congé-
cration du droit qui apparlient aux groupes sociaux de déler-
miner la formation politique dans laquelle ils enlendent réa-

(1) En faisant partir de la Révolution de 1789, et non pas, comme on I'en-
seigne généralement, du congrés de 1815, la derniére époque dans Ihistoire
du droit des gens depuis le XVIe siécle, je reviens & la division qui avait
déja été adoptée par Wheaton dans son Histotre du progres du droit des
gens.

(%) Brie, Die Fovrischritie des Vaelkerrechts seit dem Wiener Congress,
1891 (R. D. I., XXII, p. 527).
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liser leurs deslinées. Les mesures prises conire la traite, de
1815 & 1890, ont ¢été la reconnaissance de cette autre idée,
comprise également dans la Déclaralion des droits, que l'in-
dividu, comme homme, a des droils internationaux. Dans
son application au continent africain, le mouvement d’ex-
pansion coloniale auquel nous assistons depuis vingt ans, a
provoque, en 1885, la fixalion par voie d’accord international
des regles de 1'occupalion. |

Grace a 'emplol de plus en plus fréquenl de l'arbifrage
comme mode de solulion des conflits entre Etlals, la guerre
tend a se limiter a ce que je considere comme son minimum
irreductible d’application, la violation du droit, lorsque cette
violalion alleint PEtlal dans ses intéréts vilaux. Elle s’esl amé-
lioree dans la maniere dont elle se fait. Il s’estforme un droil
de la guerre moderne qui est en progres sensible sur celul
de I'ancien régime. La plupart des grandes luties qui ont eu
lieuw depuis le milieu du sicele, ont éi€ 'occasion d'une ameé-
lioralion; les lrailés géneéraux en onteic le moyen. La guerre
de Crimée a abouli a la declaralion de Paris (1856) qui intro-
duit des réformes nolables dans le droil de la guerre mari-
time. La guerre d’llalie a délerminé la réglementation, par
vole conventionnelle, du sort des mililaires blessés en cam-
pagne (1864) ; celle de 1860, la prohibition de 'usage de cer-
tains projecliles (declaralion de Pélershourg de 1868). La
cuerre de Sécession, enfin, a provoqué, de la part de l'un des
belligéranis, la codification par vole de législalion interne des
droils el des devoirs des belligéranls dans la guerre conli-
nentale, codificalion quon a essaye, en 1874, de transformer
en codificalion inlernalionale par voie de traiié. Elle devail
conduire, en oulre, a préciser certaines des reglesde la neu-
tralilé maritime, el fournir un exemple memorable de appli-
cation de arbitrage aux conflils entre Elats.

2° Le systeme des reunions pour le reglement en commun
de queslions d’inlerél général, ceile manifestalion langible
d'an rapporl de société entre Elals, dont nous avons trouvé
le premier exemple de 1644 a 1648, repris en 1815, sest
considérablement développe dans le courant de ce siecle. On
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a pu méme dire qu’'il constituail une sorie d’organisation de
la communauté internationale. A c6té des congres, limités
au reglement des quesiions poliliques, sont apparues ce que
j’appellerai les réunions d’affaires ou conférences. Plus élen-
dues et quant aux Eiats qui y prennent part et quant aux
objels qui y sont traités, elles oni permis d’iniroduire uue ré-
glementalion uniforme dans cerlaines malicres et dans cer-
lains services d'intérét international.

3° On voitl en effel s’affirmer de plus en plus, chez les mem-
bres de la communauté internationale, le sentiment qu’ils ont
besoin les uns des autres, non seulement pour la satisfaction
de leurs inléréts matériels, mais encore pour la réalisalion
de quelques-uns des services géncraux dont ils sonft chargés.
Cet inslinel de solidarite se iraduil par un emploi de plus
en plus fréquent, de plus en plus varié, du traité en tant que
contrat du droit des gens. Les Elals ont compris que le fail de
faire pariie d'une communaute impliguail, de la part de ses
membres, des concessions reciproques dans ’'exercice de leur
souverainelé (1) ; qu'il y avait des intéréts privés qui avaient
besoin d’une proieclion commune, cerlains services géneraux
qui avaienl hesoin d'une réglementation uniforme. Le pro-
céde des conférences, combiné avec le procédé du trailé gé-
néral a nombre illimité de coniractants, leur a permis d’al-
tcindre ce résultal, par la crealion d’Unions universelles
posiales, itélégraphiques, d’Unions pour la prolection de la
propriéie litléraire, artistique el induslrielle. Ces Unions aux-
quelles correspondent de véritables organismes inlernatio-
naux (2), ont abouli aceile conséquence significalive de fondre

(1) Bulmerineq, op. cit., § 27 ; Rivier, op. cit., p. 175.

(%) Moynier, Les bureaux tnternationaux des Unions universelles (Cf.
R. D. I, 1892, p. 334). On retrouve le méme procéde du traité général, ap-
pliqué a Punification internationale du systéme métrigue (conv. du 20 mai
1875), a I'adoption de mesures conlre le phylloxéra (conv. du 8 nov. 1881, et
declaration du 15 avril 1889), 4 la protection des cables sous marins {conv.
dul4 mars 1884). Une convention récente du 14 octobre 1890(d»reh. diplomn.,
1893, I, p. 5), tend & créer, entre les Htats continentaux de I'Europe, une
sorte d’Union pour le (ransport des marchandises par chemin de fer. CI.,
sur cette convention, Leyen, Das Berner internationale Uebereinkoin-
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les territoires des divers Etals qui v ont adhéré en un terri-
loire unique, soumis a un méme régime de législation et d’ad-
ministration, partani, de créer, a c0ié des législalions privées
internes, une législation privee inlernalionale, a colé du droit
adminisiratif interne, un drozt administratif international (1).
De sorle qu'on peul dire que, tandis que le particularisme
¢lait la nole des socieles anliques, de nos jours, la nole do-
minante ¢’est, en forgeant un mol nouveau pour résumer des
id¢es nouvelles, U'internalionalile (2).

II. — Domaine géographique du droit des gens. (3).

60. — Le droit des gens élant le droit qui régit la sociélé
des Etats, il exisle une corrélation éiroite enire son domaine
geographique ef la composiiion de celte societé. Or il se
lrouve que c¢’est la le colé de la communaulé internationale,
ou I'ccuvre de lalcisation devait metire le plus de lemps a
s‘achever. Le lrailé de Wesliphalie, en placant, malere les
protestalions du Sainl-Siége, les Etals protestants sur le méme
pied que les Etals catholiques, avait bien opéré, dans la com-
posilion de la communauleé infternationale, un commencement
de sécularisation, subsiitue a la notion elroile de la commu-
nauté des puissances catholiques la notion plus large de la

men wber den Luisenbahnfrachiverhehir (Zeils. . das gescinmie Harn
delsrecht, t. 39, 1891, p. 2-126).

(1) L’expression est de Stein (Jahrbueh finr Gesetsgebung, 1882, VI, p. 395
et s.). GGf., sur cetle expression qui a éié reprise par F. de Martens, R. D.
I.,XIV, p. 445, XV, p. 631, et un article de Gessner, Le Droit administra-
Lt international, R, D. 1., XVIIIL, p. 820 et 5. Cest & ce droit convention-
nel, établi par les traites, produil des concessions que les Iftats croient
devoir faire aux intéréts généraux de la communauté internationale dont
ils sont membres, que Stein propose de réserver la dénomination de droit
international. A ¢6tic du droit des gens qui date du XVIe sicele, le XIX®
siecle aurait développé un droit nouveau, le droit international. Cf. Heffter-
Geftken, op. cit., § 2, note 1.

(2) Le mot est de Rivier, Lehrbuch, p.80. On le trouve dans Blunt-
schli, La Politique, mais dans un autre sens.

(3) Holtzendorfl, op. cit., §§ 4, 5 ; Heftter-Geffcken, op. cit., § 7; Gareis,
op. cit.; §10 ; Rivier, op. cit., § 1, I1 ; Martens, op. cit., I, § 41 ; Renault,
op. cit., nos 16-18 ; Chauveaun, op. cit., nos 38-41.
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communauté des Elats chréliens. D’aulre part, le mouvement
d’emancipation qui avait commencé a la fin du siecle der-
nier, et qui devait aboulir a la transformation des colonies
anglo-espagnoles de PAmérique en Elats indépendants, avail
eu cet effet d’introduire dans la société des Etats des 616-
ments nouveaux. De VEurope ou le droil des gens avait pris
naissance, son domaine s’élait élendu au Nouveau Monde.
Toujours est-il, cependant, qu’il reslail comme un dernier
vesiige des circonstances dans 1eqquelles g’était formée, au
moyen 4ge, la notion d’une société d’Elals dans ce fait, que le
cadre de la communaulé internalionale ne dépassail pas le
cercle des Llals chréliens (christianus orbis), que ¢’élait aux
relations des Elals chrétiens que se trouvait limilé le domaine
du droit des gens. Ce dernier vestige ¢tail en conlradiction
trop manifeste avec la transformation qui s’élait opérée, au
XVlesiecle, dans le fondement de la communaulé internatio-
nale, pour ne pas finir, malgre U'essal de réaclion de la Sainle
Alliance (1), par disparailre. Le traite de Paris du 30 mars 1856
en déclarant la Turquie « admise a parliciper aux avanlages
du droit public el du concert européens » (art. 7), latlitude

~adoplée dans ces quaranle dernieres années par les Elats eu-

ropéens a I’égard des Etals de ’Extréme-Orient, sont aulant
d’indices du changement qui s’est faildans la maniere de com-
prendre la composilion de la communauté inlernationale.

J’y vois la réalisation de cetle conceplion qu'avaii enlrevue
le XVIe siecle (2), a savoir que la qualilé de membre de celte
communaute est, pour les groupes sociaux, indépendanle de
la religion qu’ils pratiquenl, que ce n’est plus dans l'identilé
de confession religieuse qu’il faul chercherle crilérium d’ap-
plicabilité du droit des gens. Le iravail de laicisation qui
avait d’abord porié sur le fondement, la forme, les sources
du droil de la communauié inilernationale, a {ini par s’élen-
dre aux c¢lémenls dont elle se compose. On peut dire du
XIXe siecle qu’a ce point de vue, il a terminé I'évolulion que
le XVI¢ siecle avait commencée.

(1) Supra, p. 89.
() Supra, p. 77, n. 2, p. 79, n. 1.
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61.— Devons-nous en conclure qu’ilfaille considérerle droit
international comme s’appliquant indistinclement et dansla
méme mesure a fous les groupes sociaux répandus sur la sur-
face du globe, par cela seul qu’ils se présentent sous la forme
de groupes organisés?On ’a soutenu.On a prétendu que le do-
maine du droit international n’est autre que le domaine de
I'humanité elle-méme (1). Il faut s’entendre. Si 'on veut dire
par la que, en quelque endroit que l'individu se trouve, les
droils naturels dont il est investi comme homme sont sous
la sauvegarde du droit inlernaiional, la formule est exacte.
Elle cesse de ’éire, si, 1a transportant aux groupes soclaux,
on prétend lui faire exprimer que l’application du droii des
oens est indépendante de la forme et du degre de développe-
ment de leurs organismes politiques. Le droit inlernalional
étant par définilion le droil qui régit la société des Etals, il
au {, pour qu'un groupe social renire dans son domaine, que
fson organisme polilique réunisse les caracleres constitulifs
de I'Elat. De 13, une premiére élimination : sont en dehors
de la communaulé internalionale el, parlant, du domaine du
droit des gens, les groupes sociaux doni on ne peul pas dire,
araison de la forme rudimenlaire de leur organisation poli-

lique, quils constituenl des Elats.

Restenl les groupes sociaux qui présenlent le caractere
d’Elals. Dans 1'étal actuel de laicilé du droil inlernalional,
élani donnée Uévolulion qui s’est faile dans la maniere de
comprendre la composition de la communaule internalionale,
ils doiven! élre considérés comme faisant partie de la sociéte
des Etats, comme renlranl dans le domaine du droil des gens.
Ce qui ne veut pas dire quil leur sera applicable dans la
méme mesure. I1 ne faul pas oublier que le droil iniernatio-
nal suppose, chez ceux quil régit,la conscience qu’il exisle

(1) Bluntschli, Droit international codifié, r. 6-8. La thése a été re-
prise par Hornung, Civilisés et Barbares (R. D. L, XVII, p. 9, p. 447,
p. 539, XVIII, p. 188, 281), par Contuzzi (1880) qui deﬁmt le droit interna-
tional <l diritto delle genti dall’uﬁm}ma,‘pqr Gareis; op. cit. , § 10, par
Fiore, Droit international cod@ﬁe,’a}t.iﬂ,pal Gblteilen_, Pyrincipes, I, n°9.
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entre eux un commercium juris praebendi repetendique (1), en
d’autres termes, le sentiment d’'une réciprociié dans 'obser-
vation des regles dont il se compose. 11 faut également tenir
compte de ce rait historique, ¢c’est que le milieu dans lequel ce
droit a pris naissance est celui des Etals de I’Europe occiden-
tale (2), c’est-a-dire d’Etals dont les instilutions, malgré des
divergences de détail, présentent un méme fond de concep-
tions communes, parce qu’'elles procedent de la méme civili-
salion. C’eslparce queles Etals del’Amérique avaient la méme
civilisation que les Etats européens dont ils étaient issus,
que leurs instifutions elaienlt semblables, qu'on a pu leur
transporter en bloe les regles du droil qui s’étail formé dans
les rapports de ces derniers. Mais il ne peul plus en élre de
méme, lorsqu’il s’agit d’en faire I'applicalion & des Elals dont
les instituiions procedent de civilisations enlierement diffe-
rentes, comme les Efats musulmans et ceux de VExiréme-
Orient. De la, une nouvelle restriction que je formule en ces
termes : si le fait qu'un Etat appartient & une civilisalion au-
tre que la civilisation europc¢enne n’est pas une raison pour
I'exclure du domaine du droit internalional, il peul éire du

moins une raison pour modifier la mesure de son applica-
tion (3).

(1) Heftter-Geffcken, op. cit., p. 22.

(%) C’est en cela, en le considérant au point de vue de ses origines, qu’on
peut dire du droit international qu’il est européen. Le considére-i-on au
point de vue de son domaine géographique, I’expression « droit des gens
européen » que, d’aprés une tradition gqui remonte an XVIII® siécle (Ri-
vier, Lehrbuch, p. 9, note 2), certains auteurs modernes ont cru devoir
garder dans l'intitulé de leurs ouvrages, n’a jamais éité exacte, pas plus
que la variante « droit public européen » dont s’est servi le traité de Paris.
Elle ne I’était pas avant 1856, puisqu’il y avait un Etat de I'Europe, la Tur-
quie, qui était en dehors de la sphere d’application du droit des gens. Klle
ne 'est pas davantage aujourd’hui, puisque son domaine se trouve com-
prendre I'Ameérique et cerlaines parties de I’Asie et de 'Afrique. Je n’ai-
me pas non plus la dénomination de « droit international public européen
et américain » (Calvo, Pradier-Fodéré), attendu qu’elle ne tient pas
compte des conséquences qu'a eues, a 'égard des Litats orienlaux, la lai-
cisation qui s’est faite dans le domaine du droit des gens. Le mieux, c¢’est
donc de parler de droit des gens tout court.

(3) Entre cette conception qui ne tient compte de la différence de civilisa-
tion que pour la mesure d'application du droit des gens, et ancienne
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62. — Combinant ces diverses proposilions, voicl comment
je classe,au point de vue de Vapplicalion du droil internatio-
nal, les divers groupes sociaux disséminés sur la surface du
globe (1). |

1° Groupes sociaux qui présenlent le double caractere d’é-

tre des Elals organisés el a civilisation europeenne. Ils cons-
tituent ce que jappelleral le domaine de plein exercice du
droii inlernational. Tel esl le cas des Elats chrétiens de I'Eu-
rope el des Elals extra-européens qui sont nés de leurs co-
lonies, comme les Etats du Nouveau Monde.

%0 Groupes sociaux qui, s'ils sont des Elals organisés, ap-
partiennent dumoins a des civilisalions aulres quela civilisa-
tion européenne. Ils font partie de la communaute internalio-
nale. Ils sonl des sujets du droildesgens. Le droil internatio-
nal leur est applicable, mais dans une mesure variable. Ces
groupes conslituenl ce que j'appellerai le domaine d’exercice
restreint du droil inlernalional : d'une parl, ils ne peuvent
s'en prévaloir que dans la mesure ou eux-memes l’obser-
venl (2), et d’aulre parl, ses régles ne leur sont applicables
quaulant qu'ellesne supposent pas analogie dans les institu-
lions. Tel est le cas pour la Turquie(3), pour cerlains Etats de

conception qui ne faisait rentrer dans son domaine que les IEtats chré-
tiens, la différence n’en est pas moins considéerable. Il dépend en effet des
Etats a civilisation non européenne de faire disparaitre, soit par des ré-
formes dans leurs institutions, soit par la reconnaissance compléte du
principe de réciprocité, 1'obstacle qui s’oppose a ce que le droit des gens
leur soit appliqué dans la méme mesure quaux Ltats européens. Il ne
tient qu'a eux de passer, de ce que je vais appeler le domaine d'exercice
restreint du droit international, dans Ie domaine de plein exercice.

(1) Ce classement ne différe pas sensiblement de celul qui a été proposé
par Lorimer et qui est accepte par Rolin-Jaequemyns (R. D. 1., XVIII,
p. 50 el s.). Le groupement de Holtzendorfl, op. cit., §5, est plus compli-
que. '

(2) En fait, ¢’est laune restriction dont, parfois, les litats enropéens con-
sentent 4 ne pas se prévaloir. CG'est ainsi que nous les verrons, en matiére &
Q’institution de consuls et d’admission des étrangers, faire aux litats orien-
taux un traitement que ceux-ci ne leur accordent pas dans la méme me-
sure.

(3) Je pense avec F. de Martens, op. cit., I, p. 240, et contrairement &
Yopinion générale, que I'article7 dutraite de Paris n"aeu pour obiet que de
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I’Afrique, pour la Chine (1), et les autres Liats d’Orient (2).

3° Groupes sociaux qui ne présenlent pas les caracieres
constilulifs de U'Etat, et dont on ne peut pas dire quils ont
une civilisation. 11s ne sont pas des sujets du droit des gens.
I1s ne font pas partie de la communaulé inlernalionale. s
sont en dehors du domaine du droit des gens. Leur terriloire
esl, on le verra, une res nullrus qui peut ¢ire I'objel, de la
part des Elals civilisés, d’une acquisition par voie d’occupa-
tion (3). Tel est le cas des peuplades barbares du coniinent
africain et des iles du Pacifique.

A supposer que des membres de la communaute inlerna-

poser le principe de Papplication du droit des gens & la Turquie, et nulle-
ment de regler la mesure de cette application.

(1) Sur le mouvement des idées en matiere infernationale en Chine, L«
Chine et le droit internationnl (R. D. L., XIV, p. 242 et s., XVI],
p. 804 ets.). Cf. 1. D. 1., XXI, p. 108.

(2) La question de savoir quelle est, au point de vue du domaine du
droit des gens,la situation des Ktats & civilisation non européenne, est une
question sur lacuelle on est loin de s’entendre. L'Institut de droit inter-
national s’en est occupé, 4 différentes reprises, 4 propos de I'applicabilité
du « droit des gens européen » aux litats orientaux. mais sans conclure
(Annuaire, passine.V.notamment te rapport de Field, R.D. I., VII, p.659
et s.). Martens, op. cit., I,p.238-242, p.310et R.D. 1., X1, p. R34 et s., Holt-
zendorfl, loc. cit., Heffter-Geffcken, loc. cit., Rivier, op. cit., p. 4, 5, 26, 27,
86, arrivent a une solution analogue a celle que j'ai indiquée,mais parune
voie différente. Ils enseignent que, i raison des circonstances dans les-
quelles elle s’est formée, la communauté internationale ne comprend que
les Iitats & civilisation européenne. Ils reconnaissent toutefois que cette
société n’est pas une société fermée ; elle peut s’ouvrir aux Iitats & civili-
sation non européenne, soit que lestendances deleur civilisation ne soient
pas en conftradiction avec les idces sur lesquelles elle repose, soit qu’ils
y soient admis par la volonté des Litats qui en font partie. Celte admis-
sion qui se produit sous la forme d’une reconnaissance par traites, pre-
sente le double caractére d’élre facultative, et d’étre, au point de vue de
Papplication ultérieure du droit des gens, a effet limité. Telle est, notam-
ment, la sitnation faite aux litats de 'Extréme-Orient ; ils ne rentreraient
dans le domaine du droit des gens qu’au regard des Litats qui, par des
traités, leur ont reconnn la qualité de membres de la communauaté inler-
nationale ; ils n'y renlreraient pas au regard deg auires. A mon sens, au
contraire, ces traités sont simplement déclaratifs de I'évolution qui s’est
faite dans la maniére de comprendre la composition de la communaute in-
ternationale et le domaine du droit des gens.

(3) Rapport de M. de Martitz & I'Institut de droit international (Asi-
nuaire, IX, p. 247).
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lionale viennent a entrer en relations avec eux, comment les
régler ? I1 faut, a mon sens, tenir comple de la double propo-
sition que voiel : 1° ces groupes tombent-ils sous la domina-
tion d’un Elal civilis¢, ce dernier doit les respecter dans la
mesure ou les individus comme hommes ont des droits na-
lurels protégés par le droil internaiional, done dans leur
existence, leurs biens, leur religion pour aulant du moins
qu'ellen’aulorise pas des praiiques conlraires a Phumanité (1).
2° Entrent-ils en conlact avee un membre de la communauté
internationale, celui-ci devra se conformer, dans la mesure
ou les circonslances le permeitent et sans que cela constiiue
pour lui une obligation juridique, aux regles de conduite que
les Elats civilisés suivenl dans leurs relalions entre eux (2).

(1) Odieusement méconnue & I’égard des tribus indiennes du Nouveau
Monde par les Espagnols d’abord, par les colons anglais et les Etats-Unis
cnsuite (Reclus, Nowvelle géographie universelle, XVI, p. 679-688), cette
idée, que des publicistes du X VIe siecle avaient cependant entrevue (Nys,
Les publicistes espugnols diue XVIe sieele et les droits des Indiens,R. D.
I, XXTI,p. 532 et s.), a fini par passer de la théorie dans la pratigue : elle
a cté consacrée, pour le continent africain, par ’article 6 de ’acte de Berlin
de 1885. Je dois reconnaitre qu’il y a, parfois,un tel antagonisme entre les
habitudes économiques des Tlats civilisés et celles des tribus barbares,
que 'application de la proposition, en tant qu’elle implique le respect des
biens, deviendra singuliérement délicate. Nous en avons un exemple dans
ce qui se passe aux Ktats-Unis. Les Etats-Unis avaient {ini par garantir,
a ce qui reste des tribus indiennes, des territoires d’assez grande étendue
pour leur permettre de conserver leurs habitudes de peuples chasseurs
(territoires réservés, reservations). Le gouvernement fédéral s’est vu
amené, par suite du développement de I’'émigration, tantot & déplacer ces
reserves, tantot & les exproprier en partie en substituant & un régime de
propriéte collective un régime de propriété individuelie. On frouvera sur
ce mouvement législatif, dont le document le plus important est la loi du
S février 1887, des renseignements dans Annuwire de législation étrai-
gere, 1885, p. 589 ; 1886, p. 743 ; 1887, p. 833, 835; 1888, p. 912-914; 1889,
p. 886, 887 ; 1890, p. 792, 793. Cf. Reclus, op. eit., p. 484, et s.

(%) C’est dans ces termes et avec cette réserve, que je comprends une ré-
ponseaflirmative a cette question que s’étaitposée, en1879,1'Association bri-
tannique pour 'avancement des sciences : « Hst-ce un devoir pour les na-
tions civilisées d’observer vis-a-vis des barbares des procédés que ces ra-
ces ignorent ou méconnaissent? » D'aprés une opinion trés répanduc en
Allemagne (Handbuch, 1, § 17, 11, p. 585, 586), il y a, distincte du droit
des gens, une morale internationale; et ¢’est sur les bases de cette morale
internationale, dont le domaine est plus vaste que celui du droit des gens,
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Je dis : dans la mesure ou les circonstances le permetient.
Cest qu’en effel, dans celte adapialion des regles du droit des
gens a des groupes qui sont en dehors de son domaine, les

‘Etats civilisés jouissent d’une sorie de pouvoir discrélionnaire

qui se iraduira, tanlot par une rigueur plus grande dans les
praliques de la guerre, taniol par un emploi plus fréquenl el
plus immédiat des moyens de contrainte, afin d’oblenir par
la crainie ce qu'on ne peut demander au sentiment juridique
de produire (1).

que devraient étre réglés les rapports entre Itats civilisés et groupes bar-
bares. Ce que je ne puis par contre admettre, c¢’est que, comme certains
auteurs (Renault, op. cit., p. 20, Martens dans R. D.I., XI, p. 240}, on fasse
intervenir le droit des gens naturel : il resulte en eliel de ce que nous
savons de I’élément naturel dudroit des gens (s#prd, nes7-10), quec’est dans
la méme spheére que ’¢lément positif qu’il se meut ; leur domaine est le
meme,
(1) Gareis, op. cit., p. 36
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IV

I. — De la science du droit international (1).

63. — L’élude du droit international a donné naissance,
dans Pensemble de la science juridique, a une branche spe-
ciale, la science du droil des gens. Les ouvrages qu'elle ins-
pire formenl, dans 'ensemble de la hibliographie juridique,
un compartiment a part, la litlérature du droit des gens.

Je définis la science du droit des gens: 'etude des regles
qui conslituent ’élement posilif du droit internalional, avec
apprécialion de ces regles au point de vue du droit théorique.
Pour peu quon presse cette définilion, on voit qu’on peut dé-
composer en une triple serie d’operalions la ltadche que pour-
suif la science du droil inlernalional: 1° degager de leurs
sources les regles du droit des gens posilif, les exposer d’une
maniere méthodique, déduire les conséquences qu’elles ren-
ferment el les applicalions ¢u’elles comportent; 2° les éiu-
dier dans leur genese historique, en tant qu’elles sont le pro-
duit de la coulume, ou le résultal d'une réaction conire des
praliques anlérieures; 3° les apprécier, done monirer les dé-
fectuosiiés qu’elles présentent, de quelles réformes elles sonl
susceptibles. Par 1a, la science se lrouve amenée a se poser
le probleme de la réglementalion théorique des rapporis en-
tre Elals el & étudier, parallélement d I’élément positif du
droil des gens, son ¢lément nalurel.

En un mol, le jurisconsulte qui fail du droil international
I'objet de ses lravaux, doil se préoccuper el de ce que a élé, et
de ce qui est el de ce qur doit étre. 11 1ui faul, correspondant
a ce lriple ordre de recherches, une Iriple qualilé (2). 11 lu1
faul le sens historique pour étudier ce qu? @ éfé: en matiere

(1) Holtzendorfl, op. cit., § 18; Martens, op. cit., I, § 39; Rivier, op,
cit., § 4, 1.
(2) Rolin-Jequemyns, R. D. 1., 1869, I, p. 225,
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internationale, I'histoire est plus quun simple auxiliaire,
elle est la trame méme sur laquelle se forme le droit des
gens (1). I1 lul faut le sens juridique pour exposer, dans un
ordre methodique et d’apres des procédés d’interpréiation
analogues a ceux qui sonit employés pour la législation in-
terne, ce qui est (2). Il lul faut, enfin, le sens critique et phi-
losophique pour dégager ce qui doit élre.

64. — On s’est demandé si l'on devait comprendre les
écrits des auteurs (la science ou encore la docirine) parmi
les sources du droit des gens. Je ferais une dislinction. S’a-
gil-il de 1'élément nalurel du droit des gens, il a sa source
dans la raison. Comme, loutefols, ¢c’est la science qui se pose
le probleme de la réglementation ralionnelle des rapports
enlre Elats ef qui le résoul, jeslime quon peul dire qu’elle
est, dans un sens dérivé, en fanl qu'organe de la conscience
juridique, la source du droil théorique. |

11 en va tout aulrement, lorsqu’ils’agitdel’élément pratique

du droit des gens. On a bien pretendu ranger les écrits des
jurisconsultes parmi les sources du droit positif (3). C’est 1a
une erreur que j'ai déja eul'occasion de signaler (4). Le droit
des gens posilif a sa source dans la volonté des Elals. Cest
la volonté des Elats qui, dans des condilions que nous con-
naissons, « déclare », produit les regles dont il se compose.
Les jurisconsulies qui ne sont pas les Etats, qui n’en sont
méme pas les organes, dont 'aclivile est une aclivité privée,
n’onl done aucune qualité pour gqu’on puisse voir dans leurs
éerits une source, ¢’est-a-dire une cause généralrice du droit
posilif. Que font-ils d’ailleurs ? Ils exposenl, en les degageant
des sources d’ou elles dérivent,les regles du droit posilif ; les
regles exprimées, ils déduisent les conséquences qu’elles

(1) Bulmerincq, op. cit., § 8,qualifie le droit des gens de rechishistoris-
che Disziplin.

(2) Comme le fait remarquer judicicusement Rivier, op. cit,, p. 39, n. 3,
c’est 'absence de sens juridique chez nombre de publicistes quia nui a
I’étude du droit des gens.

(3) Gareis, op. cit., p. 33. M. Renault, op. cit., p. 48, place les écrits
des jurisconsultes sur la méme ligne que la coutume et les fraités.

(4) Supra, p. 22, note.
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renferment. Dans le second cas, il esl évident qu’ils ne. font
pas plus ceuvre de créateurs du droit qu’ils ne le font, lors-
que,commentant un texte de 1égislation interne, ils montrent
quelles sont les diverses applications dont il est susecepti-
ble ; ils font office d’interpretes au sens propre du mot. On
ne peut pas davantage dire d’eux qu’ils jouenl le role de
source du droit dans le premier cas. Ils recherchent quelles
sonl les régles auxquelles la volonté des Elats a donné la va-
leur de préceptes positifs, dont la volonié des Elals a enten-
du faire le droil qui doil les régir. Done, ils ne créent pas,
ils constatent. Suivant la remarque de Grotius (1), ils n’appor-
tent qu'un lémoignage. Leurs ecrits n'ont que la valeur d’ins-
{rumenis documentaires. Encore, comme les jurisconsulies
ne sont pas des organes des Llats, que leurs écrits ne sont
pas des actes des Elals, quon ne peul y chercher 'expres-
sion immédiate de la volonié des Etals, doil-on n’v voir que
des inslruments documentaires indirects.

65. —Ce qui n'empéche, cependani, que I'élément positif
du droil international esl une branche du droil ou l'influence
du jurisconsulte est considérable, son role, particuliérement
utile. D'une part en effel, il ne faul pas oublier que le droit
des gens pratique n’est pas codifié, que la pluparl de ses re-
oles, ayanl une origine coutumiecre, ne sont méme pas fixées
par ¢erit. Le jurisconsulle prend par suile 'importance qu'il
a, toutes les fois quon est en présence d’un droil non écril,
dune législation non codifice. Sa tache se irouve alors com-
prendre une operation quine 8’y rencontre pas, lorsque le
droit sur lequel il travaille est un droil écrii, consigné dans
des textes officiels.

Lorsque le jurisconsulle se lrouve en présence d'une légis-
lation écrite, il n’a qu’a en expliquer les regles, a en déduire
les conséquences, les applications praliques : c’est a ce ira-
vail d’interprétalion au sens resireinl du moi que son aclti-
vité se borne. Lorsqu’il s’agit de 1'élément pratique du droit
des gens, le role du jurisconsulie comporle bien, on I'a vu,

(1) Suprad, p. 26, note 2.
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cette ceuvre d’interpretaiion. Mais, aupréalable,il ya un travail
préliminaire auquel il doit se livrer. Avant de commenter le
droit, il doit le rechercher, c’est-a-dire dégager de leurs sour-
ces les regles dont il se compose. C'est 1a le c¢oté de son
role quilul vaut une imporlance particuliere. Il lui appartient
en effet, en exprimant dans une formule précise les résultats
de ses recherches, en exposant d’une maniére méthodique
ce quil croil étre les régles du droit des gens posilif, de re-
medier dans une cerlaine mesure aux inconvénients que
presenie absence de codification officielle.

D’autre part, on ne peut nier Vaction que la doclrine ex-
erce sur le progres de I'élément positif du droil des gens.
C'est elle qui signale les réformes a réaliser, délermine en
leur faveur les courants d’opinion, provoque par ses criti-
ques 'intervention des hommes d'Etal et des diplomales, et
se trouve, en fin de compte, avoir la plus large part au
mouvement qui tend a faire pénéirer, au moyen des lrailés,
dans I'¢lément pratique du droit des gens, les solulions ra-
tionnelles ¢laborees dans sa partie théorique.

II. — Histoire de la science du droit des gens (1).

66. — Il va de sol que ¢’est seulement du jour ou les ré-
gles a objet international se son! iransformées en un droit
internafional, en devenant les manifestations d'un ordre ju-
ridique qui doit régner dans une sociélé d'Elats, qu'une
science du droit des gens a pu se former. On constate bien,
a partir du XIII® siecle, les commencements d’'une littérature
du droit des gens (2). C’est 12 loutefois une liliérature qui se

(1) Rivier, dans le premier volume du Handbuch de Holtzendorff, §§ 85-
123, mais surtoutl’excellent résumé qu’il en a donné dans son Lehrbuch,
§ 4; Martens, op. cit., 1, §§ 3%-38 ; Heffter-Geffcken, op. cit., § 10,

(R) J’a1 deja signalé la formation,aua XIIIesiécle,de ce quej'aiappelél’é-
cole canonico-internationaliste (suprad, p. 74 et note 1). De leur coté, des ci-
vilistes du XIVeetdu XVesiécleont écrit des dissertations sur certainsphé-
nomenes internationaux, guerre, amhassade, alliances.Au X VIesicele, cette
littératureaugmente. Elle garde encore nn caractére fragmentaire, bienqu'on
v trouve la trace de I'évolution qui se fait dans la manieére de comprendre
les regles & objet international. D'autre part, le cercle des sujets traités
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ressent du caractére qu’avaient encore, a I'époque, les regles
a objet international ; de ce fait, que ces regles n’avaient pas
encore leur synthese danslanotion d'un droit régissant une
communauté d’Elats. Elle a un caraciére fragmentaire. Elle
ne porte que sur I'élude de tel ou lel phénomene internatio-
nal. On n'y trouve pas d’ceuvre d’ensemble. Il faut, pour voir
apparaiire une science du droit des gens, descendre jusqu’au
A VIIe siecle. Cesl a un Hollandais, Hugues Cornels de Grool,
plus connu sous son nom laiiniseé de Hugo Grotius, gque re-
vient le mérite de 'avoir créée, et d’avoir le premier déduit,
sur le terrain docirinal et sous la forme d’'une systématisa-
tion,les consequences de la transformalion qui s’élait opérée,
au XVIesiecle, dans la maniere de comprendre les regles a
ohjet inlernational.

67. — Né a Delft, le 10 avril 1583, surnommeé des I'age de
15 ans « le prodige de la Hollande », jurisconsulte, philolo-
oue, hislorien, homme d’Etat, Grotius avait déja préludé par
quelques monographies sur des matieres spéciales (1), quand
il écrivit le trailé qui devait melire le sceau a sa répuliation,
faire de lui « le fondaieur de la science du droit inlerna-
{ional ». C’est & Paris, ou il s’étail réfugié apres s’éire evade
de la forteresse de Loevenstein (2), que, sur le conseil et

s'agrandit : aux matiéres traditionnelles de la guerre, des ambassades,
des alliances s’ajoutent des matiéres nouvelles comme la condition de la
mer, le rang des Etats. Dans cette école du XVIe siécle, deux noms méri-
tent d’étre signalés : le jésuite espagnol, Francois Suarez (1548-1617), et
Iitalien Albéric Gentil {1552-1608) que ses opinions calvinistes obligérent
a émigrer en Angleterre, ou il professa a Oxford. J’ai deja cité le De Le-
gibus du premier : je citerai du second ses De Legationibus Libri tres
(1583) etses De juie bellilibri tres (1589, réédite par Holland, Oxford, 1877.
Cf. R. D.1., VII, 321, VIIL, 690, X,682). L’un et I'autre ont eu la notion trés
nette des idées maitresses sur lesquelles repose le droit des gens. On a pu
dire d’eux qu’ils étaient les « précurseurs » de Grotius. Gf.Rivier, Note swuy
la Littérature du droi des gens avant la publication duw Jus bellt ac pa-
cis de Grotius,1883, et le résume qu’il en a donné dans le Handbuch,§ 85.

(1) Le De jure preedee, éerit en 1604-1609, qui ne fut edité qu’en 1868
(R. D.I., VII, p. 695) mais dont un chapitre détaché avait éte publié, en
1609, sous le titre de Mare lberwmn sew de jure quod Batavis competit
ad Indica commereid.

(2) Grotius avait ét¢ condamné 4 la réclusion perpetuelle, pour ses opi-
nions religieuses, a la suite du synode de Dordrecht (1618),
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grace a appui dun des esprits les plus éminenls de la pre-
miere moitié du XVII® siecle, le savant conseiller au parle-
ment d’Aix, Fabr de Peiresc, il composa son De jure belli ac
pacis (1).

Le livre qui parul en 1625 était dédié a Louis XIII. Il est
peu d’ouvrages quiaieni exerce une influence aussi profonde,
qui aient eu un succes aussi considérable. De 1625 4 1758 on
ne compte pas moins de 45 éditions latines. On ne se con-
fenta pas de la (raduire dans la plupart des langues de I'Eu-
rope (2), on Penseigna dans les universités. On en fit des
abrégés (enchiridium Grotianuwm), on le commenta (3).

Grotius mourut a Rostock le 28 aott 1645 (4).

68. — Eludie en lui-méme, le De jure belli ac pacts présente
les deux traits caractéristiques que voiel :

10 11 est le premier exemple d’un itraité oule droit interna-
tional ait été exposé dans son ensemble et d’aprés un ordre
méthodique (unsversim ac certo ordine). En cela, il fait date
dans I'histoire de la science du droit des gens (5).

(1) De jure belli ac pacis libritres,in quibus jus natuire et gentium,
item juris publici preecipua explicantur. Dans le livre premier, Gro-
fius examine ce que c’est que la guerre et qui ale jus bellandi. Dans le
livre second, 1l s’occupe des causes de 1a guerre ; ce qui l'ameéne a traiter
de I'ensemble des phénomenes internationaux. Le livre troisiéme est con-
sacré plus particulierement a 'exposé du droit de la guerre. Quant a
cette dénomination de Jus belli ac pacis que Grotius emprunte & la termi-
nologie romaine (supra, p. 00) et dont il se sert pour désigner I'ensemble
du droit qui régit la société des lifats, il lui arrivait ce qui était arrivé
pour 'expression de Jus gentiuwm : elle prenait une signification toute
difféerente de celle que les Homains lui attachaient.

(2) Je citerai comme traductions francaises : la traduction ancienne avee
notes de Jean Barbeyrac(1724), plusieurs fois réimprimeée, et surtout la tra-
duction nounvelle avec notes donnée, en 1867, par Pradier-Fodéré, 3 vol.

(3) Holtzendorff-Rivier, op. cit., § 88.

(&) Sur les circonstances de sa mort, R. D. 1., XIX, p. 97-101. On trou-
vera une biographie de Grolius en téte de la traduction de Pradier-Fo-
dére.

(B) Jus llud quod, inter populos plures aut populorum rectores in-
teveedit, sive ab ipsa natura profectum,.... stve maoribus et pacto tarito
introductum, attigerunt pauct, universim ac cevto ordine traclavit hae-
tenus nemo (Proleg, § 1). Sans doute le plan laisse & désirer.Il se ressent
des circonstances dans lesquelles l'ouvrage a été composé. Grotius avait
d’abord songé a n’écerire quunemonographie sur le droit de la guerre, et &
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20 11 fail date également au point de vue de la méthode.

Reprenant des 1dées qu'on irouve déjachez des auteurs de la
fin du XVIe siecle, nolamment chez Suarez, Grotius décom-
pose le droil international en un double élémenl nalurel et
posilif (1). Comprenons bien, loutefois, ce que Grotius entend
par droit naturel, le rapport qu’il établit entre ces deux élé-
menls du droil des gens. Le droil naturel n’est pas, a ses
veux, un simple droil theorigue. Il constitue un droit qui est
obligaloire pour les Eiats, qui ne se distingue du droit posi-
tif que par les sources d’ou il émane, les caracteres quiil
présente. I1 a sa source dans la raison (2). Il est’application
aux Etals de la loi naturelle qui régit les parliculiers. 1l a
comme elle son fondemenl dans I'exisience enire les Elats
d’un rapport de société (3), el dans la nécessilé de réaliser
dans ceile socielé un ordre juridique (4). 11 lire de lui-méme
sa force obligaioire, il est un droil nécessaire, tandis que 1'é-
lément posilif, tiranl son existence de la volonté des Elats
est un droit volonlaire (jus voluntarium). 1l est de plus un
droil immuable (5). Des deux ¢lements dont se compose le
droil inlernational, ¢’esl Iui qui est I’élément principal; 1’é-
lement positif n’esl quun ¢lémenl subsidiaire et subordonneé.
Elanl loujours el partout semblable a lui-méme, le droit na-
turel a sur I’élément volontaire, de nature essentiellement
variable, Vavanlage de se mieux preler a une exposition

renvoyer a un ouvrage ultérieur exposé d’ensemble du droif des gens
(lettre d&Peiresc du 12 juillet 1624, R. D. 1., 1892, XXIV, p. 546). Puis
ayant été amené, au cours deé son travail, 4 étudier, & propos des causes
de la guerre, les différents phénomenes internationaux, ses idées se mo-
difierent. Et c¢’est ainsi que 'ouvrage qui, au début,n’avait dit étre qu’une
monographie de jure belli se trouva transformd, sans que d’ailleurs le
cadre primitif eut été changé, en un traite De jure belle ac pacis, c’'est-a-
dire en un traité¢ d’ensemble sur le droit des gens.

(1) V. la note précédente. |

(%) Jus naturale est dictatumn rectee rationis (Lib. 1, cap. 1, § 10).

(3) Muwlwwm gentavin tnter se soctetalesn {Lib. 11, cap. VIII, §1).

(&) Appetitis societatis, id est conuinunitatis, non qualiscuinque, sed
tranquillee et piro sui tntellectus modo ordinate (Proleg, § 6).

(8) Est cutem jies nuturale adeo tnmutabile, ut ne a Deo quidem mu-
tari queat (Lib. I, eap. 1, §10).
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scientifique (1). Aussl bien, c’est de lui que Grotius a fait la
frame de son ouvrage. Sur chaque matiere, il commence par
exposer les principes du droit naturel, puis les régles qui
ont leur origine dans la volonié des Elals (2). Est-ce a dire
qu’il leur refuse le caraciere de préceples juridiques, la va-
leur de regles de droil ? Nullemenl. Elles conslitueni un droit
posiltif, le droit des gens dans l'acception restreinte du mot,
qui est & la societé des Etais ce que sont, dans l'intérieur d'un
Elat délerminé, les lois positives inlernes aux citoyens qui
le coniposenl (3).

69. — On a pu dire de 'anglais Richard Zouch (1590-1660)
qu’il était, apres Grolius, le second fondaleur de la science
du droit des gens. L'ouvrage qui a valu au savant professeur
d’Oxford (4) sa répulaiion, parut en 1650. I1 élait intitulé :
Juris et judicit fecralis, sive juris inler genles, et quaestionum
de eodem, explicatio qua, que ad pacem el bellum inter diver-
S0 principes aut populos spectant, ex praeciputs historico jure
peritis exhibentur. Le lilre a lul seul mérile qu’on 'y arréte.
L'expression jus inter gentes elail une nouveauté, et l'on sait
I'influence qu’elle a exercée sur la terminologie.

Zouch définil Ie droit des gens : 'ensemble des regles qua
ad communionem, gue inler drversos principes aul populos

(1) Nam naturalia cun semper eadem sind, focile possunt in ariem
colligi : illa autem quee exw constitulo veniunt, ciomn el muleniuyr swpe
et alibe alia sint, extra citem posida sunl, wl alice rerwn singulariumn
perceptiones (Proleg. § 80).

(2) Par une contradiction curieuse, mais qu'explique ce sentiment assez
général a I’epoque gu'une régle n’a de valeur qu’a la condition d’avoir éié
connue des anciens (RR. D. L., XIX|, p. 18), ¢’est a I'antliquité que Grotius
emprunte les exemples qu’il fait entrer dans la partic posilive de son li-
vre. Il y a chiez lui un parti pris de ne pas se servir des faits de ’histoire
contemporaine (Proleg. § 58). A ce point de vue, son auvre est inféricure
a quelques-uns des ouvrages qui ontl ¢t¢ composeés a pew pres & la méme
époque, aux monographies d’Albéric Gentil, au .trait¢ de Zouch. Cf., sur
d’autres critiques qu'on peutlul adresser, Holtzendorf{I-Rivier, op.cit.,§ 87.

(3) Sicut cujusque civituts jura wtilitatem suce civitatis rvespiciunt, ite
wnter croitates awl omnes «ul plerasque ex consensit jir e quadun nasce
potuerunt, et nala apparent, quw wtililatem respicerent non celuum
singulorum,sed magnee tlliws unioeysitatis, IKthoe jus est guod gentinm
dicitur, quoties id nomen « jure naturall distinguimus (Proley, § 17).

{(4) Sur Zouch, Nys (R. D. I., XVII, 1885, p. 80).
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intercedit, conducunt. 11e décompose en un double élément, |
naturel et positif. En cela, il procede de Grotius qu’il cite,

d’ailleurs, a plusieurs reprises. Il s’en écarte, toutetfois, et |
fait ceuvre originale : 1° en ce qu’il distingue soigneusement
les propositions qui sont généralement admises, quae sunt
minus dubtlaly juris, et dont il fail le jus inter gentes, des pro-
positions qui sont matiére a controverses, qgua videntur juris
conlroversi,ct dont il forme ce qu’il appelle le judicrum ?,'me?‘gl

H

genles. 2° En ce qu'an lieu de demander exclusivementa l'an-|
tiquité les exemples dont il compose la partie positive de;
son livre, il les emprunte a l'oceasion aux fails qui se dérou-f
lent de son temps. 3" Enfin, si Zouch distingue dans le droit
des gens un élément naturel et un élément positif, il en ren-
verse du moins U'importance. Ce n’est pas I'elément naturel,)
mais I'élément posilif, basé sur les usages, qui, chez lui,
occupe la premiere place. Celte lendance positive, doni onj
lrouve déja le germe dans les ceuvres de son compatriote el
contemporain Selden (1), allait exercer son influence bien\
au-dela des limiles de 1'école anglaise (2).

70. — Le mouvement scientifique auquel donne lieu 1'é-
tude du droit des gens ne devait faire désormais que grandir,
On juge de ce progres au développement de la littérature que
cetle branche du droit inspire, a Uimportance qu’elle prend
dans I'enseignement. Des la seconde moilié du XVIle siecle,
en Hollande, en Allemagne, en Suede, en Anglelerre, on lul
fail sa place dans les universités, soit qu’on la rattache a I'é-
tude du droil publie, soit qu’on en fasse l'objet de chaires
nouvelles qui prennent rang a cole des enseignements tradi-
Lionnels (3).

(1) Selden (1584-10654) avait publié en 1655 son Mare liberuin et en 1640
son De jure naturale et genlium secundum disciplinain Ebraeoruimn,
Cf. Holtzendorff-Rivier, op. cif., § 89, |

(2) 11 faut,dans 'école anglaise,distfinguer ’élement praticien de I’élément
théoricien. CG'est Uinfluence de Zouch qui se fait sentir dans le premier,
tandis que ¢’est une influence toule dillérente, celle de Hobbes, qui domine
dans lautre. Cf. Holtzendortl-Rivier, op. cit., §§80-91; Nys, Note pour
servir a Uhistowre Littérawe et dogmatique du droit international en
Angleterre, 1888. |

(3) Il est & noter que, dans ce mouvement scientifique, la France n’a
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11. — La science du droit des gens devait, d’ailleurs, osecil-
ler entre des directions différentes, avant d’arriver & la mé-
thode dans laquelle elle s’est fixée de nos jours. Nous avons
constaté, dans les ouvrages de ses deux fondateurs, a coté
d'idées communes, I'existence de ce qu'on peut appeler des
dominantes contraires. Chacune de ces dominantes allait de-
venir systeme, engendrer des écoles opposées doni 'une ne
voudra voir dans la science du droit des gens qu'une spéeu-
“lation abstraite, dans le droit des gens qu’'une applicalion de
la loi naturelle aux rapporis entre Elals, dont lautre, parune
exageration en sens confraire, ne gardera des deux élémenls
du droit des gens que I’élement posilif, pourfaire de son étude
I'objet exclusit de la science du droit international. Au mi-
lieu de eces iendances extrémes, la lradilion de Grotius de-
vait se maintenir ; renouvelée au XVIIIe siécle, elle relrouve
un regain d’autorité. Puis, ce sont les philosophes qui, a leur
tour, introduiront une note nouvelle : la réglementalion des
rapports entre Etats n’est pas un probleme d’ordre juridique,
mais un probleme d’ordre philosophique qu’ils résolvent
conformément aux lendances générales de leur philosophie.
(Cest, enfin, 'ecole moderne qui reprend la distinciion d'un
elément positif du droit des gens el d’'un élément naturel,
mais pour aliribuer a ce dernier un sens, lui assigner un role
ditférents de ceux que Grotius et son école lui avaienl donnés.

12. — L’Ecole du droit naturel. — Déja Panglais Tho-
mas Hobbes (1588-1679), développant un germe qui se trou-
vait dans le livre de Grotius, avait enseigné que ce qu’on est
convenu d’appeler le droit des gens n'est pas autre chose
que la loi naturelle appliquée aux relalions entre Elals (1).

tjoué guun role secondaire. Ce n’est qu’a la fin du XVIIIe siécle, que le
droit des gens a commence 2 prendre place dans l'enseignement par la
création au college royal, c’est-a-dire au collége de France, de la chaire du
droit de la nature et des gens qui y a existé jusqu’en 1887 (lettres patentes
de 1774). La France ne donne pas les directions, elle les recoit. Cf. Nys,
Les théories politiques et le droit international en Frunce jusquw’au
XVIIITe sicele (R. . 1., 1891, XXIII, p. 329 et s.).

(1) La loi naturelle se lelSO en naturalemn hominum que sola obtinuit
dict lew nature, et naturalem civitatum, que dici potest lex gentium.
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Reprise par Samuel Pufendorf(1632-1694), la these allait deve-
nir sysiéme. Dés 1660, il en énoncait les lignes principales
dans ses Elementa jurisprudentiz universalis. A Heidelberg
ot il occupa de 1661 21670 une chaire de droit naturel et de
droit des gens créée a son inlention, puis a Lund (Suede) ou
il avait été appelé en 1670, il en fait la matiere de son ensei-
enement. En 1672, il lui donnait sa forme systéemalique dans
ses Juris nalura et gentvum libri VIII, ceuvre capitale que luil-
méme résumait 'année suivante, en 1673, dans son De officiis
hominis et civis, prout ipsi prascribuntur lege naturalt. Le
droit naturel, ¢’est-a-dire le droif necessaire, immuable, que
la raison déduit de la nalure des choses, avait frouvé son
{héoricien ; I'école du droit naturel, son chef.

C’est & torl gqw'on a prétendu opposer au droit naturel un
droit des gens positif, né des coutumes et des lraités.Que faut-
il en effet pour qu’une regle impéralive présente le caractere
d’une regle juridique, pour qu’on puisse dire d’elle qu’elle
est une disposition de droit positif? II faut qu’elle emane
d'une aulorilé disiincle de ceux qu’elle est appelée a régir et
qui leur soil supérieure. Ce caraciere, on ne le trouve ni dans
les traités que les Elais contractent (2), ni dans les usages
quils observent (3). On ne peul donc pas dire qu’ils consli-

vilgo autemn jus gentiwm appellatur. Preecepta utriusque edadem suint
(Elementa philosophica de cive, Imperium, cap. XIV, § 4, éd. 1669,
in-12, p. 234). |

() Nos positiviem aliquod jus gentiuimn... negamus... Sed quod non
neino ad jus gentiuwm quoque referre instituit peculiaria conventa duo-
rum pluriwimve populorum, foederibus et pacificationibus definiii so-
lita, id nobis plane incongruwm videtur. Etsi enim illis stare lex na-

turalis de servanda fide jubet, leguin tamen et juris vocabulo valde

tmproprie ventunt. Et preeterea infinita ac magna parte 1emporaric
sunt.Quin nee magis partesn juris constituunt ,quam pacta singulorumn
civiwin inter se ad corpus juris civilis spectant{De jure naturee,lib. 11,
cap. III, § 28, in fine, éd. 1688, p. 158).

(3) Solent sub nomine juris gentium venire ille consuetudines inter
plerasque gentes, saltem quee cuwltiorum et humaniorum sibi famam
vindicant, potissimum cirvea bellum tacito quodam consensy usurpart

solitee... Quee st quis legitimum gerens bellum neglewxerit, scilicet ubt

per jus nature recte fleri possunt, nulli obligationt validee contrave-
nisse dict potest (Elementa, § 25. Cf. De jure naturc,lib. 11, c. 111, § 23).
LESEUR, [Introd. 8
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114 DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

tuent un droit des gens positif. D’aulre part, il est inconles-
table quil faul une régle qui s'impose aux Elats et discipline
leurs relations. En Pabsence d’un droit positif, ¢’est dans le
droil naturel qu’il faul I'aller chercher. Les Llals sont, en effet,
des individualiles morales auxquelles 1l faut lransporter les
regles du droil naturel quirégitles rapports des particuliers.
C’est en ce sens, dans celte adaplatlion, qu’il peul élre ques-
tion d'un droit des gens. Le droilt des gens ne doit pas étre
envisage et étudié comme un droit distinel. Il n’est gquun frag-
ment de la loi naturelle, qu'une applicalion des presceriplions
du droil nalurel a un ordre délerminé de relalions (1). Si bien
qu'en finde comple, avec celle facon de comprendre la régle-
mentation des rapporls enire Elats, le role de la science de-
vait consister & constiruire sur des données speéculatives le
droit abslrail du Jus nalure, puis a en faire application aux
Elats.

3. — Le Jus natura et gentzum eul un succes qu’on a pu,
sans trop d’exagération, comparer a celul du De jure bellt ac
pacis de Grolius. On le commenla, on le traduisii (2). Pen-
dant trois quarts de siecle, il a exercé sur U'orientation de la
science du droit des gens une influence, sinon exclusive, du
moins prépondérante. Défendues el vulgarisées par Christian
Thomasius (1655-1728) (3), les theories de Pufendorf ne de-
vaient pas resler cantonnées en Allemagne, ou elles inspi-
rent une lilleralure nombreuse (4). On en suit 'influence

(1) Jus geitiwm nihil alind est quan jus natwre, guatenus llud -
ey 8¢ Sumno imperio non connexd gentes diversae observaint, quets ed-
dem invicen suo modo officia preestande quee singulis per jus natie-
e preesevibuntur. De quo non est, quod hic peculiariter agaimus, cumn
e que de gure nature deque officiis singulorum tradimus, facile pos-
sint vpplicari ad civitates ef gentes integras, que Lt UNant (ioque penr-
sonci anoralein codluerunt (Elementa, §§ 24-26. Cl. De jure nalure,
lib. 11, e¢. 111, § 23).

(2) Holtzendorfl-Rivier, op. cit., p. 426, éd. fr., p. 983.

(3) Dans ses Institutionum jurisprudentice divine Libvl 11T in quibus
fundeamenta juris natwre: secundwm hypotheses UL, Pufendorfii pers-
picue demonsirantur, 1683, plusieurs fois réimprime.

(&) Sur cette littérature, Holtzendorff-Rivier, op. cit.,§ 94. Sur 'influence
hors d’Allrmagne, § 99. |
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dans les ouvrages du génevois Jean-Jacques Burlamaqui
(1694-1748) (1). Elles pénelrenten France grace aux traduc-
tions de Jean Barbeyrac (2).

Th. — L’Ecole du droit positif. — La lhése n’élait pas ce-
pendant sans renconlrer des conlradicteurs. Sans parler des
quelques esprits de la fin du XVIlIe siécle, qui, on le verra,
é¢taient restés fideles a la lradition de Grolius, la cause du
droit des gens positif allail lrouver, en Allemagne meme, des
defenseurs dans le monde de 'enseignement. Toul d’abord,
on se contenla de soulenir qu’il existe dans le droit des gens
un elément posilif distinet de U'element naturel; de revendi-
quer, pour les regles issues des usages et des lraités, le carac-
tere de préceples juridiques, la valeur d’un droit positif. C'est
la le point de vue auquel se placent deux professeurs alle-
mands, Wolfegang Textor (1637-1701) et Samuel Rachel (1628-
1691) (3). Puis, grace aux facililés qu’elle trouve pour une
¢tude positive du droil des gens dans les publications de do-
cuments diplomaliques qui ontlieu depuis la fin du XVIIe sie-
cle, la réaclion conlre l'ecole de Pufendort s’accenlue.

(1) Principes duw dyoit naturel, 1747 ; Principes dw droit politique,
1751.

(2} Barbeyrac (1674-1744), d’une famille francaise que la révocation de
I’édit de Nantes avait forcée de quitterla France, a été le traducteur de
Grotius, de Pufendorf, de Bynkershoek. Il a ®scrit une histoire sur les
anciens firaites. C’est toutefois a 1’école de Pufendorf qu’il se rattache :
« au reste depuis que M. de Pufendorf a rejeté le droit des gens dansle
sens quon lentend:iit, il a été suivien cela et I'est encore aujourd’hui par
tous ceux qui ont eludié ces matieres avec quelque soin et sans préjugé ».
Et ailleurs : « il n'y a point de droit des gens qui soit distinct dua droit na-
turel ». Holtzendor{l-Rivier, op. cit., p. 431, édit. fr., p. 388.

(3) Les deux dissertations que Rachel {it paraitre en 1676, De juie na-

Luree et gentivin dissertationes duw, sont une critique du De jure nati- !

i'te de Pufendorf. I1 y affirme le caractere positif du « jus plurium libe-
yariar gentiion, pacto sice plueito expressine aut tacite tindum, quo
wttlibatis gratio SiUE invicen obligantur ». Il en fait uan droit distinct du
droit naturel, d’'une part, et, d’autre part, de ce fond d’institutions eommu-
nes a tous les peuples, le jus gentivme an sens romain du mot. Il indique
nettement la différence qui existie, au point de vue de leur application, en-
tre les regles nées de la coutume et celles qui sont nées des traités: les
premieres constituent un jus gentiwin comnnoene, obligatoire pour fous
les Kitats, tandis que les secondes ne constituent qu'un jus gentiuin pro-
priwm, obligatoire seulement pour les Iitats qui onl pris part au traité.
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75. — Déja, ala fin du XVIe siecle, un érudit du Tillel avait
eu 1'idée de réunir en un recueil les traités que la France
avait conclus avec 'Angleterre (1). L'essal esl repris, sur des
bases plus larges, dans la seconde moitié du XVII® siecle.
La France (2), I'Angleterre (3), I'Allemagne (4), ont successi-
vement leurs collections de traités. Le cadre de ces publica-
tions ne larde pas & s’élargir. A colé de ces recueils spé-
ciaux, ¢’est-a-dire ne renfermant que les trailés conclus par
un Elat déierminé, on voit apparailre les recueils généraux,
¢’est-d-dire comprenant les traités conclus pendant une pé-
riode déterminée par tous les Elals indistinctement.

Deés lafin du XVIle siecle, deux esprils de valeur %mguhu-
remenl différente, Nessel el Leibnitz, se renconlraient dans
une méme pensée: rassembler en unrecueil ei publier les trai-
tés et documentls diplomatiques de tous les pays el de tous les
temps. Tandis que Nessel en reslait au projet, Leibnitz, lul,
passe a I'exécution. En 1693, il publiait, sous le liire de Codex
Juris gentium diplomaticus, une premiere collection qu’il fai-
sait suivre, en 1700, d’'un supplément, Maniissa Codicis juris
gentivm diplomatici. L'exemple irouve, dans la premiere
‘moitié du XVIle siécle, de nombreux imilateurs. On assisie
un peu parlouf, mais surtout en Hollande ou elle dégeénere
parfois en une entreprise de librairie, a la publication de
nombreux recueils généraux plus ou moins complets, dont
le plus imporlant esl le Corps universel diplomatique du Droul
des gens que Jean Dumonl fil parailre de 1726 2 1731 (8 vol.).
En 1738, Roussel de Missy lui donnail, sous le lilre de Sup-
plément auw Corps deplomalique (5 vol.), une suile ou se lrou-

(1) Recueil des guerres et des traités de paix, de treve, d'allicice en-
tre les rols de France et &’ Anglelerre, 1588.

() Recuell des traités de paix, de treve, d'alliance, ete., faits par (e
rots de France depuis trois siecles, par Frédéric Léonard, 1693, 6 vol.

(3) Rymer, Fadera, conventiones, littere ¢t cujuscumaque generis
acta publica inter reges Anglice et alios quosve imperatores, reges,ete.
170%4-1716, 17 vol. Supplément 1726-1735, 8 vol. Cette publication a éte en-
treprise & la demande du gouvernement anglais.

(4) Lunig, Codex Germanice diplomaticus, 1782, 2 vol. Sur d'autres re-
cueils allemands, Rivier, Lehrbuch, p. 70,
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vait intercalée une Histoire des anciens trailés jusqgu’a Char-
lemagne de Jean Barbeyrae (1).

76. — Ces publicalions, en vulgarisant les matériaux pour
une étude positive du droit des gens, donnent a la science
une orienlation nouvelle. On ne se coniente plus de restiluer
aux regles qui découlent des usages et des trailés le carac-
tére de regles juridiques, la valeur d’'un droit positif. On exa-
gere I'importance qu'il faul donner a cet élément dans I'étude
du droit des gens. Pufendorf n’avail vu dans la science du

droil des gens qu'une spéculation abslraite; ¢’esta une mé-
thode diaméiralement opposée qu’on la raméne. Aprés avoir

commencé par dire que 'étude du droit posilif était I'objet

principal de la science, on finira par dire qu’il en doit éire

I'objel exclusif. On suil la marche de cette réaclion, le pro-

ores de celle lendance, dans les ouvrages du hollandais Byn-
kershoek, des francais Mably (2) el Gaspard de Reéal (3), de
Pallemand Jean-Jacques Moser.

Bynkershoek (1673-1743) publiait en 1702 son De dominio
marig, en 1721, son De foro legatorum, en 1127, ses Quasiio-
nuwm Juris publict {ibry 17, dontle livre premier élait consacré
au droit de la guerre, le livre second a lamaliere des ambas-
sades, des traités, du cérémonial marilime. Le droit des gens
qu’il éludie, c’est le droit des gens positif, celui qui se dégage
des usages (usus), des traditions (mores), du consentement
expres des Elals (consensus gentium) manifesté dans les irai-

(1) Je mentionnerai également : Jaeques Bernard, Recueil des traités de
pedz, de treve, de newtralité, d’allicnee, de conuvnerce, etle., depuis
Ueein D36 jusgu’a Uan 1700, 4 vol. ; Schmauss, Corpus juris gentiuim aca-
demicwn, 1730-1731. 11 en a eté donné une continuation de 1735 & 1772 par
Wenck, sous le titre de Codex juris gentiuin recentissimus, 1781-1788.
Cette suite de Wenck est importante: elle constitue annean intermédiaire
entre le recueil de Dumont et celui de G. F. de Martens. CGf., sur ces an-
ciens recueils, tant genéranx que spéciaux, le Précis de G. F. de Mar-
tens, Introd., § 14, édit. Vergé, I, p. 69, ainsique le Discours prélimi-
naire qu'il a placé en téte de son Recueil (1r¢ ¢dit., t. I).

() Le droit public de UEurope fondé sur les trattés depuis la paix
de VWestphalie jusqu’a nos jours, 1748,

(3) L seience du gowvernement, 1751 -1764, 8 vol. Lic tome V contient
le droit des gens.
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tés. Les régles quil expose, ce sont celles qui soni suivies
/ par les Etats chrétiens de 'Europe occidentale, les seuls qui,
I alépoque,entrassent dans la compositionde la communauié
' internationale (mores gentium europzarum): ¢’est a la prati-
que qui se deroule sous ses yeux qu’il les emprunte, c’est
dans les fails contemporains qu’l va les chercher (1). S'il
voit dans T'exposé du droit positif la tache principale de la
science (2), ilnel'y absorbe pas cependant. Il faif a la critique
raisonnée sa place (3). Ce qui était reconnaiire implicitement,
mais pour ne le faire servir qu’au contréle du droit pratique,
- Texistence, dans le droit des gens, d’'un élément distinct de
I’élément positif.
77. — De 1732 & 1781, Moser (1701-1785) a écrit un nombre
considérable d’ouvrages sur le droit des gens, monographies,
- essais, esquisses. Existe-t-il un droit naturel, ¢’est la un pro-
“bléeme que Moser ne se pose pas, par la raison toute simple
que, d’apres lui, cef élémentl exislat-il, il ne doit pas enirer
en ligne de compte dans une étude du droit des gens. 11 se
dégage des fraités et des usages un ensemble de regles dont
le caractére juridique ne peut pas éire contesté. Ce sont ces
régles qui conslifuent le droit des gens. G’est a leur exposé
que la science doit se borner. Elle doit s’abstenir de toute

(1) Queestiones juris publici, Ad lectorem {(&d. 1761, t. 11, p. 161-162) :
Vetera exempla et vetera gentium pacta, quee apud historicos, grecos
et latinos, exstant, habent sane suum pretiwm, sed, ut mores gentium
mutantur, sie et mutatur jus gentium... Plurima olim juris gentium
fuerunt, gue nunc non sunt... Atque inde est, quod exempla... qui-
bus hic utor, maluerim depromere ex vecentiori, quam antiquiori me-
moric, quia enim, quee hic scribo, ad usum peyrtinere volui, major ro-
tio erat habenda nostri, quamn veteris evi. |

(2) Scio, ex sola ratione,alind et alind de foro legatorum placere pos-
se, af scio, eam rationem vincere, quam usus gentium probavit (De fo-
ro legatorum, Ad lectorem, ed.1761, 11, p. 122).

(3) Non Grotius, non Pufendoyfius, non interpretes, qui in utrum-
que commentati sunt, me convicerent, st non convicerit ratio... Socepe
quidem Grotio et Pufendorfio testimonium denuntiavi.l. ab uiriusque
tamen sententia recesst, nbi tpse yatio videbatuyr recedere. Hane proe-
cipue in consilivm adhibwi, et, nist illa vincat, nihil viecerit in omni
queestione juris publict (Queesiiones juris publici,Ad leclorem, éd.1761,
t. II, p. 161-162). Et plus loin : ratio, ipsa, inguam, ratio, juris gen-
tium est antma (Lib. I, cap. TI, éd. 1761, p. 165).
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critique : de pareils jugements seraient sans ulilite, el, le
plus souvenl, déplacés. La méthode tracée (1), Moser y est
resté fidéle. 11 se contente de dégager les regles des faits, de
les formuler en les appuyant d’un nombre considérable d’ex-
emples qu’il emprunie aux actes officiels, aux renseignements
de la presse de son temps. La quantile des materiaux est
énorme ; le travail, considérable ; toute appréciation, soigneu-
sement écartée. La réaction conire 1'école de Pufendort était
arrivée a sa phase exiréme. D’objet principal de la science,
I'exposé de V'élément positif du droit des gens en élait de-

venu l'objet exclusif. La science était engagee dans une mé-

thode qui, si elle y fut restée, lui eut enlevé tout moyen d’ac- |

lion sur I’amélioration du droit des gens.

18. — La tradition de Grolius. — Au milieu de ces ten-
dances contradicloires, la doctrine de Grolius qui, & coté
d’un élémenl naturel dont elle faisait le fondement du droit
des gens, reconnaissait un ¢lément positif base sur les {raités
et sur les usages, s’était maintenue. Elle avail continué de
compier, en lfollande et méme en Allemagne, des adeptes
pendant toute la seconde moitié du XVII¢siécle (2). Le grand
Leibnitz, par hostilité contre lout ce qui venait de Pufendorf
tout aulant que par conviclion, I'avait adoptée (3). Renouve-
lée par les travaux de Wolff, vulgarisée parlelivre de Vat-
lel, elle a un regain d’auforité dans la scconde moitié du
XVIIIe siecle.

(1) Dans ses premicres ccuvres. Gf. Holtzendor{f-Rivier, op. cit., p. 456,
ed. fr., p. 414. .

(2) Holzendorft-Rivier, § 97.

(3) C’est d’elle qu’il s'inspire dans la préface de son Coder diplomati-
cus. Cela résulte du rapprochement de deux passages dont 'nn reconnait
I’existence distincte d'un droit des gens positif, mais dont I'autre lui donne
comme fondement le droit des gens naturel . Pireeter ceterna nature
rationalis jura exdivino fonte fluentia,jus eticom voluntarivin habetur,
receptim moribus, vel a Superiore constitutum. Iit in Republica qui-
dem jus civile ab eo vim accepit, qui summain Potestatem habet s extre
Rempublicam vel wnter eos qui suminw potestatis participes sunt...
locus est jurt Gentiwm voluntario, tacito populoruin consensi recepto.
Kt plus loin : Basis... juris fecialis 1iter Gentes ipsum nature jus est...
Hine Gentium placita tneedificata sunt, variabilin temporibus locisque,
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T9. — (C’est a Halle, ouil élait revenu pour occuper la chaire
du droit naturel et du droit des gens, apres avoir consacré
la majeure partie de son existence a 'enseignement des ma-
thématiques, que Christian Wolff (1679-1754) fit paraitre, en
1749, son Jus gentiwm methodo scientifica pertractatum, in
quo jus gentium nalurale ab eo quod voluntariv, pacticii, el
consuetudinarit est, accurate distingurtur. Dans sa pensée,
Uouvrage devait former le complément d’un important traité
sur le droit naturel, Jus nature, qu’il avait publié de 1740 a
1748. En 1750, il donnail un résumé de ses deux ouvrages
dans une sorte de Compendium, ui ne tarda pas a étro tra-
duit en allemand et en francais, les Instifuliones juris natura
et gentium (1).

Reprenant les idees de Grolius, Wolff admet 1'existence
dans le droit des gens d’un élément naturel, consiituant un

droit nécessaire, obligatoire par lui-méme, qui n'est aulre .

quune adaptation du droit naturel aux rapports entre Etals,
et qu’il appelle le Jus gentium naturale vel necessarium (2).
En regard, el dislinct de ce droil des gens naturel, il place le
droit des gens positif qu’il décompose en : 1° Jus gentium pac-
ticium, lequel, né du conseniement expreés (consensus ex-
pressus) des Elals manifesté par les lrailés, n'est obligatoire
que pour les parties conlraclantes ; 20 Jus gentium consuelu-
dinarium, lequel a sa source dans.le consentement tacite des
Etals (consensus (acitus) manifesté par les coutumes ; 3° Jus

(1) En 1758, Formey, d'une famille de réfugiés francais, donnait, sous
le titre de Principes du droit de la nature et des gens, un cxtrait des
deux grands ouvrages de Wolfl. .

(2) Quoniam gentes diversce witer se spectantur tanquant personce
ltberce tn statu naturali viventes, ab obligatione autem naturali, prop-
terea quod in civitatemn cotvere, se liberare non potuerunt ; ad eadem
officic tum erga se 1psos, tum erga gentes alias obligantiur, qua singuli
stnglis tenentur,.. consequenter inter se utuntur jure naturali, Jus
nature ad gentes applicatum vocatur jus gentium necessariuin vel
naturale... Atque hoc jus prorsus immutabile est, nee ab obligatione,
quee inde venit, gens ulla se Liberare potest (Institutiones, ParsIV,
princ.). Gf. Principes du droit de la nature et des gens de Formey,
liv. IX, ch.1,§ 1.

wrprat
ﬂﬁ-ﬁﬁ -
. v
ok v T




A i AT Ay e R e
IHHISTOIRE DE LA SCIENCE DU DROIT DES GENS 121

gentium voluntarium lequel repose sur le consentement pre-
sumé des Llats (1).

Dans la lerminologie de Grotius, le jus voluniarium dési-
onait ensemble du droit des gens positif par opposilion au
droit des gens nalurel. Dans la terminologic de Wolff, le jus
voluntarivm désigne, non plus l'ensemble du droil posilif,
mais I'un de ses éléments. Il se ratlache a une conceplion
d’organisatlion inlernationale qui, si elle esl le coté original
du sysieme de Wolff, en était aussi le cole defectueux. Par-
tant de l'idée que les Llals comme les individus ne peuvent
réaliser leur fin que dans un rapport de société, il enseigne
quil existe une communaulé inlernationale (socielas) dont
les Etlals sont les personnes, et & laquelle ils sont censés
donner leur conseniement a raison de l'utilité qu’ils en re-
tirent (2). Jusque-la, rien a dire. Gelle notion d'une sociéle des
Elals n’élail pas chose nouvelle. Nous l'avons trouvée dans
Suarez, dans Grotius. Elle élait devenue, depuisle XVIe giecle,
une des idées couranies en maliere internationale.

Voici maintenant le ¢oté qui en était le colé original, mais
aussi celui qui prélait a critique. Wollt faisait de celte société
une sorte d'Elat organise (civitas), I'Etal des nations, qu'il op-
posail, comme civilas genlivm maxima, aux Eials particu-
liers (civilates particulares) donl elle se compose. 11 U'inves-
tissait d'une autorile (dmperium) sur chacun de ses mem-
bres (3), sans s’apercevoir que celle autorite elait en conlra-

(1) Principes, loc. cit.

(2) Gentes omnes in civitatein coivisse intelligeitur, cujus singula
meinbra sunt singule gentes sew civitates particulares. Ipsa enim na-
furer Dstitieil tnter omanes geites societatem, et ad ean colendant eas
obligat communis bont conjunctis viribus promovendi causa. .. Absit
itaque, wt tibt persuadeas nwllanm prorsus esse gentein que non con-
sentive intelligatur wn civilaten, in quaon omnes coiye jubet ipsa
aalira. Quemadmodum vero, in tutelo recte praesumitiey consentire
pupillus quatenus consentuwre deberet, immo consensui'ns esset, si qui-
dem commoda sua wntelligeret [ ita non minus gentes quee defectit aci-
S 11011 PErSPICiant, quant wtilitatis sit esse mentbriusmn civitatis -
lins maximee, consentive in hane associationent praeswimuinlier. Cf.
Principes, loc. cit., §9.

B) Principes, loe. eit., § 0.
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diction avec le principe de Tindépendance des Elats. Celle
idée d'un empire exercé sur chacun de ses membres par la
grande cité une fois posee, Wolll en fait decouler les regles
dont il forme le jus voluniarium. Elles ont avec le droit na-
turel ce trait commun, d’éire d'une applicalion générale.
Aucun Etat ne peut 8’y soustraire. Ils sont présumés en avoir
reconnu la force obligatoire (1) : ayant accepté de faire partie
de la civitas gentiwin maxima, 11s ont par suile accepté de
subir Vautorité dont cetle crvitas est investie sur chacun de
.ses membres.

Malgré ce qu’avait de penible la leclure des ouvrages dans
lesquels elle était exposée, la doctrine de Wolff a fait école
dans la seconde moitié du XVIII® sicele (2).

80. — Corriger le sysieme des exageralions qu'il renfer-
mait, 'exposer en une forme qui put le rendre accessible aux
personnes « qui sont a la téte des affaires, a ceux de qui il
importe le plus qu’il soit lu el gotilé, car le droit des gens est
la loil des souverains, ¢'est pour eux principalement el pour
leurs intéréts qi’on doit 1'écrire », tel est le but que se pro-
posa le génevois Emer de Valiel (1714-1767). En 1758, il fai-
sait paraitre Le droit des gens ow principes de la Lot naturelle
appliqués a la conduite el aux affarres des nations et des sou-
verains. Vattel 8’y est donn¢ comme liche d’élre le vulgari-
sateur de la doctrine de Wolff. Il nous déclare que c’esf elle
qui fait le fond de son livre. Mais 1l se trouve que, par suite
des modifications qu’il lui fait subir dans ce qui était sa par-
iie originale, c’est en realité le sysieme de Grotius qu'il
expose et qu’ll vulgarise. Il rejetie, comme conlraire o 1'in-
dépendance des Etats, la conception de la civitas gentium
maxima. [Lne retient que la notion d'une Sociéié des nalions,
telle que nous la comprenons, c¢'esl-a-dire d’une société qui

(1} Ex fine civitatis maximae quein perinde ac societatein inter omnes
instituil wpsa natura, ut in jus istud consentire debeant genies, noi
vero Libertatt ecorwom relictiem ik, wutrum consentire maliné an nolint.

{2) On constate son influence en France; c’est d’elle que s’est inspiré Gé-
rard de Rayneval (1746-1812) dans ses Institutions du diroit de Lo iature
et des gens, 2¢ édit., 1832, 2 vol. Cf. Holtzendorfl-Rivier, op. cit., § 100,
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relie les Ltats par le sentiment d'une réciprocité de droits el
de devoirs, sans diminuer en rien leur indépendance.

Malgré ses défauts (1), 1e livre de Vattel, écrit dans un style
clégant et facile, eut un sucees considérable. Traduit dans la
plupart des langues de I'Europe, annote, souvent réédité (2),
il acquit dans le « monde poli » pour lequel il avait été com-
posé, dans les chancelleries el pres des diplomates, une au-
torité qu’il a encore conservée de nos jours (3).

81. — Les philosophes. — A pariir du milieu du XVIII® sie-
cle, les philosophes iniroduisent une nole nouvelle, Ils con-
sidérentle probleme de la réglementalion des rapports entre
Etals, non pas comme un probléeme d’ordre lhislorique et ju-
ridique, mais comme un probleme d’ordre philosophique. Ils
appliquent a sa solulion les tendances générales de leur
philosophie.

Kant (1724-1804) voit dans la guerre un étal de nalure des
peuples auquelil convient de substituer I’élat juridique de la
paix. Pour réaliser I'idéal de la paix perpétuelle, il faudrait
arriver au groupement de 'humanité en un Etat des nations
(Veelkerstaat). SiTon ne peut esperer atieindre ce résultat, on
doit du moins chercher a §’en rapprocher: telle doit étre la
tendance générale du droit des gens, dénomination a laquelle
il propose de subslituer celle de Jus publicum civitatum (4).

Fichte (1762-1814) renverse la maniere lraditionnelle de
comprendre les sujels du droit des gens : le sujet du droit des
ocns, ce n'esl pas I'Etal, mais Vindividu en tanl que ciloyen
d'un Elat.

(1) Le livreI traite de matieres qui rentrent dans le droit public interne ;
mais il faut, pour étre juste, reconnaitre que ¢’est 1la un vice de méthode
qui remontait a Grotius et qui était resté en quelque sorte traditionnel.
Au jugement sévere de F. de Martens, op. cil., I, p. 211, je préfere celui
de Holtzendorfl-Rivier, op. cit., p. 449, éd. fr., p. 407.

(2) Une édition en a ét¢ donnée en 18G3 par Pradier-Ifodéré, 3 vol.

(3) C’est de la doetrine de Grotius, remise au point par Vattel, que s’ins-
pire 'abhé Grégoire da’ns son discours du 23 avril 1795, supra, p. 86, n. 1.

(4) C'est dans ses Iidiments mdlaphysiques de la science diue droit
(1796) que Kant a exposé sa doctrine sur le droit des gens. Cf. sur I'in-
fluence qu’elle a exercée en Allemagne, Holzendorff-Rivier, op. eit.

§ 105.

?
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Hegel (1770-1831) est amené, par sa theorie de VElal, a di-
minuer singuliérement la portée des regles du droit des
oens, qu’il appelle le droif public externe. Il fait de la sou-
veraineté de I'Etat un prineipe absolu, dont il exagere les
conséquences. Non seulement il rejelle la conceplion kan-
tienne d'un Efat des nations, mais méme il repousse, comme
arbitraire et contraire & l'indépendance des Etats, la nolion
d'une communauté internationale. Les principes du droit des
gens ne sont pas des regles ]umdlques mais de simples re-
gles de convenance que les Etats ne sont tenus de respecier
que dansla mesure de leur inlérét. La guerre n’a pas besoin
de justification. Elle n’esl pas un mal en soi. Elle esl une
condition du progres dans P'histoire. Elle est indispensable
a la santé morale des peuples (1).

82. — Bentham (1747-1832) lransporte aux relalions des
Etats sa théorie utilitaire. Reprenant une idée qu'on lrouve
déja dans Rachel el qui cadrail avec son sysleme géné-
ral de philosophie, il fait de 1'utilité la notion fondamentale
du droit des gens. Il en définitl’objet : la réalisation en temps
de paix de 'utilité générale dans le commerce des Elals in-
dépendants, et, au cas de guerre, la production du moindre
mal possible (2). Cest dans ses Principles of inlernational
Law, ouvrage composeé de 1786 a 1789, mais qui ne ful publié
gqu'apres sa mort (3), que Bentham avail résumé ses vues sur

(1) « Comme l’agitation des vents préserve les mers de la corruption
qu’engendrerait I'immobilité ». Il est curieux de rapprocher, de ces idées
de Hegel sur le role dela guerre, ce qu'en dit M. de Moltke dans sa fa-
meuse lettre 4 Bluntschli du 11 décembre 1880 (R. D. 1., 1881, XIII, p. S0):
« La paix perpétuelle est un réve et ce n’est méme pas un beau réve. La
guerre est un élement de l'ordre du monde établi par Dieu. Les plus no-
bles vertus de ’'homme s’y developpent. Sans la guerre, le monde croupi-
rait et se perdrait dans le matérialisme ». Gf, Lévy-Bruhl, La t/éorie de
ULtat dans Hegel (Séances et travaux de UAcadémie des sciences 1mo-
rales, nouvelle série, XXXV, 1889, p. 16-36).

(%) C’est ainsi que Yavait également compris Montesquieu (Isprit des
Lois, I, eh. 3) : « Le droit des gens est naturellement fondé sur ce prin-
cipe, que les diverses mations doivent se faire dans la paix le plus de
bien, et dans la guerre le moing de mal qu’il est possible, sans nuire i
leurs véritables intéréts ».

(3) Iud, Bowring, t. I, p. 535

e in s —— v e ki it TS
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Iobjel du droil des gens, ses sujels, les causes el les effels
de la guerre, les moyens de 1éaliser la paix perpéluelle (1).

83.— L’Ecole moderne. — 11 y avail dans les ouvrages de
Bynkershoek une éhauche de méthode. Georges-Frédéric de
Marlens (1756-1821) la complele, en ajoutant le souci de la
recherche historique et de I'ordonnance dans 'expose des
malieres du droit des gens. En 1785, 11 faisait paraitre ses
Primae linex juris gentivm europzaruin practici, en 1789, son
Précis du drovt des gens moderne de ' Europe (2), en 1796,
en allemand, son Infroduction aw droil des gens posilif de
UEurope fondé sur les (railés et les coutumes (3). 1l admet
Uexistence d’'un droit des gens naturel et d’'un droit des
gens posilif. 11 se serl méme du premier pour combler a
l'occasion les lacunes du second. En cela, 11 rompait avec
les exagéralions de Moser. 11 s’écarlail, d’aulre part,de L'école
de Grolius en ce que, parlant de l'idée que I'élément posilit
qui résulle des traiiés et des usages estun droit qui a en lui-
meme sa force obligatoire, il en fait Pobjet principal de ses
rechierches. Son Préeis esl avant loul un exposeé systemali-
que, d'apres un plan raisonné, d'un droil des gens europeen,
posilif, dont I'histoire démonlre U'existence. On peul dire de
Bynkershoek et de G. F. de Marlens, qu’ils sont les deux
precurseurs de l'école moderne, qu’ils lul ont donne son
orienlalion.

84. — Non pas qu’il faille s’allendre a renconlrer I'unite de
lendance et de méthode parmi les nombreux auleurs qui, de
nos jours, onl fail du droil inlernalional Yobjel de leurs tra-

(1) On sait 'influence qu’a exercée sur la terminologie la dénomination
de innternational Law (supra, n°2). On a vo également que c’est Ben-
tham qui le premier avait eu l'idée d’une codification du droil des gens.
I1 était arrivé & concevolr, par une application des tendances ulilitaires
de son systéme, le projet de percement des isthmes de Suez et de Panama.
Des notes inédites nous le montrent enfin proposant I’'émancipation de
I'Egypte et sa constitution en Etat indépendant (Nys, R. D. 1., 1887, XIX,
p. 446-460 ; cl. 1891, XXTIII, p. 474-492),

(2) Il en aeté donne, en 1864, une nouvcelle édition avee notes par Char-
les Verge, 2 vol.

(3) Nous retrouverons . I'. de Martens comme fondateur d’un recueil
agéneral de {raités qui a été continué depuis.

.
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vaux. Les différents couranls qui, dans les deux derniers sic-
cles, avaient agi sur la science du droit, se font encore senlir,
mais avec une inlensile singulierement amoindrie, dans la
lilléralure contemporaime (1). C’est ainsi que certains, comine
Abhrens (1808-1874) (2), ont envisageé, a un point de vue pure-
ment philosophique, le probleme dela reglementalion des
rapporis entre Llals. D’autres, comme Lorimer, onl repris
la these de Pufendorf, el persisient a ne voir dans le droil des
gens quune adaplation aux relations des Elals des preserip-
lions du droit nalurel (3). D’autres, revenant a la iradilion
de Grolius, ont bien admis la coexisience dans le droit des
gens d'un élément naturel el d’'un élémenl posilif, mais ont
fait du premier I'élément fondamental du droit des gens, I'¢-
lement posilif n’intervenant que pour appliquer les regles du
droit naturel ou pour y deroger (4). D'aulres enfin, par une
exagération qui rappelle celle de cerlaing positivisles du sie-
cle dernier, ont rejeteé I'élément naturel, el prétendu limiter
I'objet de la science a I'élude de I'élément posilif, hase surles
usages cl les lraités (5). Toulefols, au milieu de ces lendan-
ces divergentes, on constale comme une tendance moyenne,
qui est la note dominante de I'école moderne.

/\ 85. — On a qualifié celtle iendance de « posilivisme eclec-

- tique, lempeéré par la critique philosophique » (6). La for-

(1} 11 ¥ 2 une exageration manifeste a dive, comme faif Gareis, op. cit.,
p. 19, p. 37, qu’il n’y a plus que I'école positive qui soit représentée dans
cette littérature. Gf. Bulmerineq, op. ¢it,, § 7.

(R) Le livre 111 de son Cowis de dyoit neaturel (1839) contient sa philo-
sophie du droit des gens. Je citerai également Tissot, Litiroduction plhie
losophique & UVétude die droit international (1872).

(3) The Law of Nations is the Law of Nubtwre vealised v the rela-
tioits of separatle political conuninilies (Institutes of the Law of Na-
tions, t. I, p. 19). Les deux volumes de I'édition anglaise (1883-1884) ont
été résumés par Krnest Nys en un volume qui a paru en f{rancais sous le
titre Principes de droit inlernctional (1884). Cf., surle systeme de Lo-
rimer, les articles de Rolin-Jaequemyns (RR. D. 1., XVII, p. 818 et 5., X VIII,
p. 49 et s.). |

(4) Tel est le point de vue de Wheaton. Cf. Holtzendorfi-Iivier, op. cit.,
p. 501, ed. fr., p. 464.

(8) On trouve cette tendance notamment dans Hall. Cf. le compte rendu
de Arntz (R. D. I., XIII, p. 649-653).

(6) Rivier, Lelvubuch, p. 60.
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mule n'est peut-étre pas suffisamment précise. Je dirai de
Pécole moderne que, prise dans son ensemble, elle présente
les lrols caractéristiques que voici :

10 Elle reconnait la nature juridique, la valeur positive des -
regles qui se dégagent des usages el des lrailés. Sielle fait )
de Texpose de ces regles Uobjel principal de ses (ravaux,
elle n’en fait pas du moins U'objel exclusif.

20 Elle se préoccupe du probleme de la réglementation ra- f
tionnelle des rapporls enlre Elais. A ¢oté du droit des gens
positif, elle admmel lexistence d’un droit des gens naturel, |-
mais en donnanl a ce dernier une signification toule différenie |
de celle que Grolius lui avait atiribuée. Elle ne fait plus de
cet ¢lément naturel le fondement du droit posilif. L’élémenl
positif lul apparait comme un droil qui se suffit a lui-méme, |
(ul & en lui-méme sa propre aulorité qu’il tire du consenie-
ment expres ou tacile des Elals. Elle ne voit dans I'élément
nalurel du droit des gens qu'un droil théorique, obligatoire
en ce sens seulement, que c¢’est a une adoption progressive
de ses données que la pratique doil tendre (1). Elle s’en sert,
nomn pas pour compléier I'elément positif, mais pour le con-
troler.

3° Enfin, a la différence des écoles anlérvieures, elle attache
une importance lres grande a Pordonnance des malieres dans
I'expose syslemalique du droil des gens.

.h‘:H_-'_-"-—'" ———

(1) Swpira, nos 7-10.



bl -t al .

3 Creny B g ey v gy T T . R o] P e P T L T - - - "

Fo oA U I B L ey a0 LTINS R BT B s Y AN T o Fe i
Ln R SR T *“-'ﬁr%ﬁ:ﬁ*'-* TN A TEATSR Gl T BRI R ‘,-.?:f-'fs-rﬁ*' b AT A g

y

I. — Plan.

- 86.- — Les auleurs ne soni pas d’accord sur le plan qu’il
convient d’adopler dans une exposition systémalique du droit
des gens (1). Les uns, reprenant une lradilion qui remonte a
Grolius, divisenlle droil des gens en droil des gens en lemps
de paix et droit des gens en temps de guerre (2). ID’aulres

~dislinguent dans le droil des gens une partie générale el une
parlie speciale (3). Je n’approuve ni l'une ni l'auire de ces di-
visions. La premiere a le lorl d’exagérer les modifications
que l'élat de guerre apporie dans les relalions de la commu-
nautlé internationale ; elle présente les choses, comme g’il y
avail pour le tlemps de paix un droit des gens distine! de ce-
lui qui fonclionne en lemps de guerre, alors qu’il n’y a, en
realilé, que des applicalions a des siluatlions différentes d’un
seul et meme droil (4). La seconde a 'inconvénient d’aboulir a
des classifications arbilraires: je ne vois pas pourquoi l'on
place les lrail¢és, par exemple, dans la parlie génerale du
droit des gens, alors quon range dans la parlie speciale les
organes qui, d’'une maniere normale, servent aux relalions
enire Llats.
87. — Volei, sans m’allarder davanlage a ces queslions de
programme, le plan que je crois devoir adopler.
Le droit des gens ¢lanl le droil qui régit la communaulé

(1) On trouvera un excellent resumé de ces divergences dans le Lehr-
bueh de Rivier, p. 73-78. Cf. sur ce que les allemands appellent la « sys-
tématique » du droit des gens, Holtzendorff-Rivier op. ¢it., 1, § 20, mais
surtout Bulmevineq, Die Sysienatil des Veelkeryyechis von Hugo Grotius
bis nuf die Gegenwart, 1808, el; op. cit,, § 5.

(2) Telle est 1a division adoptée par Twiss ¢t Carnazza-Amaii.

(8) Comme F. de Martens, Gareis. Ce dcrnier subdivise la partie spé-
ciale dudroit des gens en droit des gens maéériel (organes internationaux,
{raités) et droit des gens forinel (litiges internationaux).

(4) Bulmevrineq, Vaclkerrecht (dans Marquardsen), p. 180.
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internationale, il est naturel de commencer par se demander,
quelles sont les individualités qui font partie de cette com-
munauté, qui en constituent les personnes, qui sont parsuile
les sujels du droit des gens. L'étude des sujels ou des per-
sonnes du droit iniernalional formera l'objet du livre I.
Nous aurons a examiner quels sonit les caracleres conslitu-
lifs de la personnalité internationale, comment naissent les
personnes du droit des gens, quelles formes elles peuvent
revélir, de quels eléments elles peuvent se composer, coni-
ment clles se transforment, comment elles meurent.

Les personnes du droit des gens ont, par cela seul qu'elles
existent, des droits et des devoirs dont on peut dire, pour les
distinguer de ceux qui naissent des (raites, qu’ils sont des
droits et des devoirs naturels. Leur élude formera la maliere
du livre II. Nous aurons notamment a nous demander si la
non-inlervention constitue un devoir absolu, ou §’il n’existe
pas au coniraire un droit d’interveniion et dans quelle me-
sure. |

Les choses ne rentrant dans la sphere du droit que par les
rapports juridiques donl elles sontl'objet, c’est a ’étude des
droils des Btals que, logiquement, nous devrions raltacher
celle des biens considérés au poinl de vue du droil interna-
lional. Comme toulefois cetle elude des choses au point de
vue international présente une importance considérable, com-
porle des développements elendus, nous en ferons l'objet
dun livre special, le livre [I. Nous y examinerons quelles
sonl, en dehors des surfaces terresires ou territoires, les cho-
ses qui sont susceptibles d'éire soumises a la souverainelé
de I'Elat. Ce qui nous aménera a étudier successivement la
condilion internationale de la mer, des tleuves, des navires.

Les Elats quine sont que des enlités politiques ont besoin
d’organes pour correspondre enlre eux. D'aulre part, ils ont
pris V'habitude d’clablir sur leurs lerritoires respectifs des
agents a fonctions limitees dont on peut dire, pour les dis-
linguer des organes internationaux, qu’ils sont des agents ex-
ternes d’adminisiration, les consuls. I1s sont amenés, par la

solidarité de leurs intéréls, a conclure des conventions ou
LESEUR, Introd. 0
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traités. Nous savons enfin quel estle développement qu’a
pris, dans le courant du siecle, la pratique des conférences et
des congres, el qu'on y a pu voir, les uns, comme une organi-
salion, les autres, comme des organes de la communaute
internationale. Organes internalionaux, consuls, congres et
conférences, lraités, ce ne sont pas autre chose que des ma-
nifestalions des relations normales qui ont lieu, en temps
de paix, entre les membres de la communaulé inlernationale.
Nous ferons de 'élude de ces relations U'objet du livre IV.

Des conflits peuvent surgir entre les Elals. Le livre V trai-
tera des litiges internalionaux el des solutions de nature diffé-
rente qu’ils comportenl. Ge qui comprendra: 1° U'élude des
moyens amiables par lesquels les Etals peuvent résoudre les
conflits i s’élevent enire eux; 2° celle des moyens de con-
lrainte qu’a défaul d’entente amiable le droil des gens mel a
leur disposition el qui constituent, on ’a vu, les sanclions
extrajudiciaires direcles du droil Iinternalional. Les moyens
de contrainle se subdivisen! eux-mémes, suivanl qu'ils met-
tent ou non fin aux relalions pacifiques des Etals entre les-
quels ils interviennent, en deux groupes : représailles, d’un
coté, guerre, de laulre. Les regles de la guerre varienl avee
le lhéalre sur lequel ses opérations se déroulent.. Nous au-
rons a étudier les regles de la guerre continentale, les parli-
cularités de la guerre marilime. La guerre place les Lials
qui n’y prennent pas part dans une condition spéciale, la
neutralité. Nous aurons a nous demander quelles sonl les
obligations que celle condilion impose, les droils gu’elle
confere.

En résumé, voici quel est le cadre général dans lequel je
ferai renirer les développemenls du cours:

Livre I. — Des personnes du droil des gens.

Livree II. — Des droits et des devoirs naturels des Etatls. In-
lervention.
Livre T1l. — Des choses aw point de vue du drovl inlernalio-

nal. Territowre. Mer. Flewves. Navires.
Livre 1V. — Des relations pacifigues entre les Elals. Organes
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internationaux (chefs d'Etat,agents diplomaliques). Service
consulatre. Congres et conférences. Travlés.

Livre V.—Des conflits internationaux. Solulions pacifiques.
Moyens de contrainte : représailles, guerre. Guerrecontinentale.
Guerre maritime. Neutralité. Des prises maritumes. Comment
Vétat de guerre prend fin.

II. — Méthode. Instruments servant a la connaissance
du droit des gens.

88. — Quant a la méthode, elle est toule tracée par ce que
nous savons de l'objet de la science du droit inlernational ef
de la tendance .qui domine dans I’école moderne (1). Je ne
me contenterai pas d’exposer le droit qui se dégage de la ne-
cessitas, des coulumes et des tiraités et qui compose 1'élé-
ment positif du droit des gens. J'en ferai la crilique. J'indi-
queraia l'occasion quelles sont les réformes qu’il convien-
drait ’y apporter, quelles sont lesregles rationnelles qu’il
serail désirable de voir substiluer aux regles suivies par la
pratique. En d’aulres termes, et pour reprendre une formule
dont je me suis déja servi, nous aurons a étudier simulta-
nement, en lenant compte toujours de la différence quil
existe enfre I’élément posilif du droif international et 1'élé-
ment théorique, ce qui est et ce qui devrail élre.

89. — A) Ce qut esi. Nous savons que le droil des gens
positif n’est pas un droit codifié, que le caractére de ses re-
gles varie avec les sources d'ou elles émanent. Les regles qui
se rallachent & la necessilas, celles auxquelles la coulume
donne naissance, consliluent un droit non écrit. A quels do-
cuments recourir pour en avoir connaissance ? Les traités
fonctionnent lanlol comme conirats du droit des gens,ils ont
alors pour objet de régler des rapporls accidenlels enlre
Elats ; lanlol comme source du droit, ils onl alors pour objet
d'introduire dans le droit posilif des préceptes nouveaux. De

(uelque facon qu’on les envisage, leur élude présente un

(1) Supra, nes 63, 85
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intéréi considérable, le droil qu’ils produiseni esl un droil
¢erit. Ou trouver les traités?

90. — 1° Necessitas, coutume. Suivanl qu’ils émanenl ou
non des Elals, les instruments documenlaires peuveni sc
classer en deux groupes : instruments documentaires direcls,
insiruments documenlaires indirects. Il va de soi qu'au point,
de vue du parti qu’on en ‘doit tirer, ils ne présenteni pas la
méme valeur.

9. — «. Instriments documentaires directs. — JYenlends
parla les documenis qui émanent des Elats eux-mémes, el
dans lesquels par suile on peut chercher I'expression direcle
de leur volonlé. Je range dans ce premier groupe de docu-
ments les décisions des lribunaux, les acles de législalion
inlerne, en tanl qu’ils se réferent a des matieres du droitl des
'eens, les documents diplomatiques. Ils ont valewr d'insiru-
ments documenlaires directs, soil que, faisani applicalion
d'une regle rationnelle, ils élablissent qu’elle esl « recon-
nue » par les Llals comme régle posilive, soit que, faisant
allusion a une regle coulumiere, ils en conslatent exislence,
soil enfin que, acles d’Elat, ils jouent le role d’élémenls cons-
Lituiifs de coulumes (1).

On trouvera d’utiles renseignements de legislalion internce
dans les publications dela Société de légisiation comparée (2).
Les décisions des juridictions ordinaires sonl, dans chaque
Elat, réunies dans des recueils, les recueils de jurisprudence.
Le travail de recherche esi toulefois singulierement facilile,
orace a une revue francaise, le Journal du droit infernalio-
nal privé, qui publie toutes celles de ces decisions qui offrent
un inlérét au point de vue du droil inlernational. Quant aux
deeisions des tribunaux des prises ou des lribunaux d’arbi-

(1) Supra, p. 22, note 1, p. 26.

() Dans le Bulletin, dans UVAnnwucive de législation [frang¢aise, mais
sartout dans UAdnnuaire de législation déirangere. Dans sa session de
Bruaxelles, en 1885, I'Institut de droit international a émisun voeu tendant
& la création, par voie d’accord entre Itats, d'un bureau international
permanent, destiné & faciliter la connaissance des lois d'intérét interna-
tional, au fur et & mesure de leur promulgation (Annucire, VI, p. 230-

279).
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trage international (1) qui sont, parmi les decisions judiciai-
res, celles qui intéressent le plus directement le droit des
oens, il faut aller les chercher, les premieres, dans les re-
cueils spéciaux auxquels elles ont donné lieu (2), les secon-
des, dans les recueils de traités.

Dans un sens resireint, on entend par acles diplomaliques
les pieces officielles autres que les trailés, qui se rapporient

2 1a politique exltérieure des Etats ; la correspondance diplo-

malique, c¢’esl-a-dire les communications echangées de gou-
vernement & gouvernement relativement a une affaire déter-
minée, en est une variété. On sait qu’a partir du XVIII® siecle,
les acles diplomatiques ont commencé a faire 'objet de
publications(3). Ges publications du sicele dernier sonl foreé-
ment incompletes. Elles avaient lieu sous des régimes de
couvernement absolu, el U'on concoit qu’il n’élail ni dans le
gouf ni dans les habitudes de ces gouvernements, de favori-
ser la divulgation de documents qui pouvaient permeitre
d’exercer un conlrole sur leur politique. Il a fallu la réaction
libérale qui s’est faite dans les organismes conslilutionnels,
pour amener les gouvernements a rendre publiques des pié-
ces que, jusque-la, ils avaient, autant que possible, gardées
dans le secrel de leurs chancelleries. On les voit mainte-
nant, dans les pays ouil exisie un controle parlementaire,
communiquer aux chambres, pour justifier leur politique
dans une question déierminée, les documenls diplomatiques
qui sy rapportent. Ces publications qui ont lieu par les soins
des offices des affaires élrangeres portent des noms qui va-
rienl d’apres la couleur de leur couverture : livre jaune en
France, livre bleu en Anglelerre, livre blanc en Allemagne,
livre verl en Ilalie, livre rouge en Autriche. C’est 1 que cer-
laines revues vont puiser les pieces officielles pour, ensuile,

(1) Supra, p. 35, note 3, p. 36, note 1.

(2) Si toutes les puissances maritimes ne se sont pas encore décidées &
puhliei les décisions de leurs tribunaux desprises, les plus importantes du
moins, la France, ' Angleterre, les Etats-Unis, le font. Je renvoie sur ces
recucils aux indications de Bulmerineq, T7iéorie des prises (R. D. 1., XI,
p. 165).

(3} Nwpira, ne 70.
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en facililer el en repandre la connaissance. Je citerai, en Al-
lemagne, les Archives d’Etat (1), et, en France, une revue sur
laquelle je vais avoir loccasion de revenir, les Archives di-
plomatiques.

92, — B. Instruments documeniaires indirects. — Jentends
par 1a les écrits des publicisles et des jurisconsultes. On sail
que, lorsqu’il s’agit de I’element positit du droit des gens, ils

~nont que la valeur d'instruments documentaires indirects (2).

On ne peut y voir 'expression directe de la volonté des Etals.
Les auleurs ne font en somme que dégager ce qu’ils croient
ctre le produil de cetle volonlé, qu'exposer les regles qui,
d’apres leurs recherches, leur paraissent. constituer le droit
positif. Ils n’apporienl gquun lemoignage. Toujours esl-il
que, d’apres ce que nous savons de I'importance du réle du
jurisconsulle en matiere de droil non écril, ¢’est la un témoi-
onage précieux a consuller. Sa valeur, d’ailleurs, varie sui-
vant les cas.

I1 v a des pays ou il existe des jurisconsulles en quelque
sorte atiitres, aux lumieres de qui le gouvernement a re-
cours, lorsqu’il a des doufes sur l'existence ou la portee
d’une regle coulumiere, d’'une facon générale, sur I'applica-
fion qu’il convient de faire des préceples du droil des gens
a une question delerminée. En Anglelerre, on trouve des ju-
risconsulies de la couronne (3). En France, en Ilalie, un co-
mité consultatif du contentieux fonclionne a ¢6té du minis-
lere des affaires élrangeres (4). Si 'on ne peut voir dans les

(1} Stacdsarehiv. Ce « Recueil d'uctes officiels powr servira Uhis-
toire contemporaine » a eté fonde par /Fgidi et Klanhold, et parait de-
puis 1861.

(2) Supra, ne 64,

(3) Le 26 juillet 1862 entre autres le gouvernement anglais les consul-
tait sur le cas de I’Alabama : le 29, ils donnaient leur avis qui concluait &
la. saisie du corsaire. Geffcken, Die Alabaina-Irrage, 1872, p. 3%. Cf. Holt-
zendorff-Geffcken, Handbuch, 1V, p. 681.

(4) En France, le comité consultatif du contentieuXx, instifué aupres do
ministére des affaircs étrangeres, a été réorganise par les décrets du
8 février 1877, article 4, et du 17 avril 1832. Il comprend, a ¢dté de mem-
bres de droit appartenant au ministere et de membres choisis dans le
Sénal, la Chambre, le Conseil d’ICtat, la Cour de cassation, un professeur
de la faculté de droit de Paris. En Italie, le « conseil du contentieux di-
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consultations de ces jurisconsultes ni des sources du droit,
ni méme des éléments constitulifs de coutumes (1), il va de
soi cependant que leur témoignage prend une grande valeur,
lorsqu’ils se prononcent pour l'existence d'une regle con-
traire, ou qu’ils lul donnent un sens défavorable, aux preé-
tentions de I'Elat dont ils sont les conseils (2).

Quant aux ecrits des publicistes,aux ouvrages des juriscon-
sultes qui n'onl pas ce caractere officieux, on devra, dans la
maniere de s’en servir, tenir compte des trois regles critiques
que voiei: 10 Il faul avoir soin de distinguer ce qui se rap-
porte a I’élément positif du droit des gens de ce qui se rap-
porie a4 son ¢élémenl théorique. Cela esl particulicrement né-
cessaire lorsqu’il s’agit de ces ouvrages ou le droit des gens
est exposé en la forme d’un projet de codification (3). 2° La
valeur du témoignage varie avec le degré d’autorité de 'au-
teur de qui il émane. On pourra, dans Uapprécialion de celte
aulorité, tenir compte du fait que U'auteur a rempli des fone-
tions diplomatiques, ou bien que son ouvrage a été fraduit
en plusieurs langues. 3° 1l faul enfin faire la part de l'influen-
ce qu'exercent sur les opinions des publicistes et des juris-
consultes les préoccupalions et les préjugés patriotiques.
Partant de la, on devra altacher a une opinion d’autant plus
d’importance qu’'elle sera partagee par des publicisles appar-
lenant a des nationalilés difféerenies, ou encore, qu'en la for-
mulant, un auteur se met en coniradiclion avec certaines
prétentions de U'Elal de qui il releve (4).

plomatique » a été reconslitué par des décrets du 17 février 1883, 1¢r juillet
1888 (dnnuaire de Législation étrangere, 1883, p. 423, 1888, p. 507).

(1) Supra, p. 26. La consultation est un instrument documentaire de
second ordre, tandis que l'acte diplomatique dans lequel le gouvernement
se 'approprie, 'applique, est un instrument documentaire direct.

(2) Comme dans l’affaire du paquebot-poste I'Awnis ot le conseil du
contentieux, consulté par le gouvernement italien, s’est prononcé contre
les autorités italiennes, et 2 conclu dans le sens de la demande formulée
par le gouvernement frangais (Arehives diplont., 1864, I, 392-398).

(3) Swupra, p. 47, 48.

(4) C’est ainsi qu’étant donnée la tendance traditionnelle de 1’Angle-
terre & exagerer les droits des belligéranis dans les guerres maritimes,
on doit attacher un grand poids aux opinions des auteurs anglais, lors-
gwelles sont favorables aux droils des neutres.
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93. — 2° Traités. — Je me contente pour Yinslant d’indi-
quer les publications ot on les trouve, renvoyant a 1’étude
de la matiére des conventions entre Etals celle des regles re-
lalives a leurinlerprétation.On a vu que, dés la seconde moi-
tié du XVIIe siecle, on s’étail préoccupé de faciliter la con-
naissance des fraités en les reunissant dans des recueils (1).

Celte tendance n’a fait que s’accenluer depuis lors. Aux
collections qui avaient élé composées dans le courant du
XVIIe ef du XVIIIe sicele, sont venues s’ajouter des collec-
tions modernes. Suivanlt gu’elles renferment les convenlions
conclues par lous les Elats indistinctement, suivant au con-
traire qu’elles ne renferment que les traités conclus par un
Etat déterminé, elles conlinuenl 2 se classer en deux grou-
pes : recueils généraux et recueils spéciaux (2).

«. Recueils générauc.

hY

94. — Georges-Frédéric de Martens, Recueil des principaux
(rattés d’alliance, de paix, de tréve, de neutralité, de commerce,
de limiles, d'échange, itc., et de plusieurs awlres acles servant ¢

(1) Supra, ne 7.

(2) L’Institut de droit infernational s’est occupé, 4 différentes reprises,
des moyens propres a faciliter la connaissance des traités, ainsi que des
conditions auxquelles devaient satisfaire les recueils destinés & réaliser
cette publication. (Anrwaire, VI, p. 322, VII, p. 201, 285, VIII, p. 232, IX,
p. 302-305, X, p. 246-201). Dans sa session de (Geneéeve, septembre 1892, il
s’est prononcé en faveur d'un projet qui, §’il aboutit, est appelé a rendre
les plus grands services., Ge projet qui tend a réaliser une publication
plus prompte, plus universelle et plus uniforme des traités conclus entre
les différents litats, consiste dans la création, par accord entre les Etats,
d’'une Union internationale powr la publwazwn des traités et conven-
tions entre les Etats. 11 comporte U'institution d’un bureau international,
organisé par les soins du gouvernement de la confédération suisse, burean
qui aurait son siege & Berne et serait chargé de la publication des trai-
tés. Les traités devraient lui éire communiqués dans le délai d’un mois &
partir de leur promulgation, pour étre, par lui, publiés dans un Recweil
nternational des traités. Les actes non concelus en francais seraient ac-
compagnés d’'une traduction francaise, reconnue par les parties contrac-
tantes conforme au texte original et ayant la méme force obligatoire. V.
le projet dans IR, D. I,, 1802, XXIV, p. 534-237. l.e Conseil fédéral, saisi
de la queslion, a adresse au mois d’octobre dernier une circulaire aux dif-

férents Etats pour provoquer la réunion d’une conférence (Le Temps,
H octobre 1892).
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la connaissance des relations éirangéres des puissances de I’ Eu-
rope depuis 1761 jusquw’ a nos jours (1800),7 vol., 1791-1801. Ce
recueil a ¢lé conlinué par Ch. de Martens, Saalfeld, Murhard,
depuis 18706, par Samwer et Hopf, depuis 1887, par Stoerk.
Premicre série jusquen 1876, 55 vol. Les recherches y sont
facilitées, pour les traités antérieurs & 1874, par deux tables
parues en 1875 el 1876 : I'une, chronologique, qui permet de
retrouver un lrailé d’apres sa date; autre, alphabélique,
qui donne la série des trailés conclus par chaque puissance.
Depuis 1876, deuxieme série sous le tilre de Nowveau recueil
général des traviés et aulres actes relatifs avux rapports du drott
international, 17 vol. jusqu’én 1892 (1).

Ch. de Martens el Ferd. de Cussy, Recuerl manuel et prali-
gue des traités et conventions sur lesquels sont établis les rela-
tions et les rapports existant aujourd hui entre les divers Elals
souverains du globe depuis Uannée 1760 jusquw’a Uépoque ac-
tuelle. Premieére série jusqu'en 1857, T vol. Deuxiéme série,
publiée par Geffcken, 3 vol. (1857-1885). Cf. R. D. I., XVII,
p. 305, XIX, p. 107, 634.

Archives diplomaliques, recuerl mensuel de diplomatie et
d’ histoire. Premicre serie, 1861-1879, 62 vol. Table de 1861
a 1873 dansle tome IV deVannee 1873. Deuxieme série, de-
puis 1880 jusqu’a 1892, 44 vol. Ceile publication est fort utile a
raison du double role qu’elle joue: elle esl lout a la fois re-
cueil général de lraités et recuell géneral de pieces diploma-
liques qu’elle emprunte, notamment, aux publications parle-
mentaires.

B. Regyeils spécianx (2).

93. — On peut dire quaujourd’hui la plupart des Etals onl
leurs recueils spéciaux ot sonl réunis les traités qu’ils oni

(1) En combinant le rccueil de G. F. de Martens avec les recueils ante-
rieurs de Dumont et de Wenck (Swupia, p. 116, p. 117, note 1), on a la sé-
ric assez compléte des traités depuis le XVIe siécle.

(2) On pent également considérer comme recueils speciaux les recueils
de traités relatifs & nne question determinée. On doit au comte d’Ange-
berg une série de publications de c¢e genre. Je citeral les principales: Le
Congires de Vienne el les treités e 1819, & vol. Le tiraité de Pairis dau
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conclus. Ces recueils sont loin d’éire composés d’apres une
méthode uniforme. Les fraités sont classés, dans les uns, d’a-
prées leur ordre chronologique ; dans les autres, d’apres I'ob-
jet auquel ils se rapportent; dans d’aulres enfin, d’apres
Pordre des puissances avec qui ils oni éle conclus.

Je vais me contenter d’indiquer les principaux de ces re-
cueils (1).

FRANCE. — Recueil des traités de la France, par De Clereq,
publié sous les auspices du ministere des affaires élran-

geres. 18 vol. jusqu’en 1890.
AvurtriceE. — Recueil des traviés el convenlions concluespm'

I Autriche avec les puissances étrangeres depuis 1763 jusqu’a
nos jours, par de Neumann et de Plason. 19 vol., 1877-1891.

Russie. — Recueil des traités -el convenifions conclues par la
Russie avec les puissances élrangeres, par Fr. de Mariens.
11 vol., 18741892 (2). *

30 mars 1856 et I conférence de Londres de 1871, Recueil des (railés,
conventions,actes, ete. conceritant la guerre franco-allemande, d vol.
Dans cet ordre d’idées, je signalerai également, bien qu'elles aient un in-
térét surtout historique, les deux petites publications qui ont paru dans la
Collection de texies powy servir o Uétude eb a Uensewgnewient de {his-
torre et qui reproduisent, I’'une, les grands traites de la guerre de Cent ans,
I'autre, les grands traités du régne de Louis XIV.,

(1) Je renvoic pour les autres a 'excellenic notice que M. de Martilz a
consacrée aux rccueils de traités internationaux ct qui a paru dans la R.
D. I., 1886, XVIII, p. 168-187. On y trouvera les conclusions qu’il avait
proposées & 'Institut de droit international sur les conditions auxquelles
doit satisfaire un recueil de (raités., Un recueil, d’apres lui, devrait com-
prendre non sculement le texte des conventions, mais aussi la paytie de
Ia. correspondance diplomatique a laquelle leur négociation a donné lien
et qui est de nature a éclairer leur interprétation, les documents de légis-
lation interne relatifs 4 lenr exécution. On pourra rapprocher de ces con-
clusions celles auxquelles est arrivé Iwanowsky dans sa Notice st les
divers recueils de traités internationanx, notice qui n'est autre que la
préface du tome Iev de son recueil (Gf. R. D. I., XXIII, p. 206).

(2) Recueil trés important, ot les traités sont publiés d’aprés Vordre des
puissances avec qui ils ont ¢te conclus : 5 volnmes sonl consacrés aux
traités -conclus par la Russie avec PAutriche ; 5 volumeoes a ceux qu’elle a
conclus avec Allemagne ; il a enfin paru 1 volume de la série Angleterre

(Cf. R. D.1., VI, p. 709, VII, p. 700, IX, p. 152, XI, p. 97, XIII, p. 104,

XV, p. 628, XXIV, p. 611). Ce qui donne & cette publication un caractére
unique, ce sont les notes et les pieces inédites dont elle est aceompagnée,
et gqui en font une véritable histoire diplomatigue en méme temps qu'un

''''
.....
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BeLGIQUE. — Recueil des trastés et conventions concernant le
royawme de Belgigue. 11 vol., 1882.

Pavs-Bas. — Recueil des traités et conventions conclues par
le royaume des Pays-Bas avée les puissances élrangeres, de-
puis 1813 jusquw’ a nos jours, par Lagemans. 10 vol., 1891.

ANGLETERRE. — A complele collection of the treaties and con-
ventions belween Gr. Britain and foreign powers, par Herls-
lel. 15 vol. jusqu’en 1885. Ce recueil comprend, en oulre des
traités, les documents de législaiion inierne relalifs a leur
exécution. |

[taLiE. — Raccolta der Tratiali e delle convenziont conchiuse
fra il regno d'ltalie ed i governi esteri. 6 vol., 1865-1878.

Tratiali e convensiont in vigore fra il regno d' ltalva ed 7 go-
verni estert, par Palma. 3 vol., 1879-1890. Cf. R. D. 1., 1891,
AXIV, p. 204.

TurQuUiE. — Recueil des lrailés de la Porte ottomane avec les
Puissances élrangeres deputs 1536 jusqu’'a nos jours. Com-
mence par le baron de Testa, ce recueil est continué par son
fils. 7 vol. jusqu’en 1874 (1892).

Erars-Unis. — Treaties and conventions, ele., par Bancroft
Davis. 1776-1873. 1 vol.

AMERIQUE DU Sub. — Recueil complet des traiies, conventions,
capitulations el awlres acles diplomatiques de tous les Elals de
U Amérigue laline, par Galvo. 11 vol. jusqu’en 1823 (1862-1869).

A signaler, publi¢ par un avchiviste du ministere des af-
faires éirangeres, M. Telol, un Répertoire des trailés de paix,
de commerce, ete., convenfions el autres actes conclus entre
[outes les Purssances . du Globe, principalement depuis la
paix de Westphalie jusqi’a nos jours, 2 vol., 1866-1872.
Ce reperloire, chronologique ¢t alphabélique, qui était de
nalure a faciliter singulierement les recherches, puisque,
pour chaque lraile, ilindique la place exacte qu'il oceupe

recueil de traités. Sur linterét qu'elle présente, notamment au point de
vue de I’histoire des relations politiques entre I'Allemagne et la Russic
dans le courant du siecle, Alfred Ramband, -Revwe encyclopédique,
juin 1893, p. 547-633, et Rolin-Jeequemyns, R. D. 1., XXI, p. 436-463.
Un autre recueil des traités conclus parla Russie vient d'étre entrepris par
Iwanowsky, 2 volumes parus jusqu'en 1890 (Gf. R. D. I., XXIII, p. 206).

L. P I_' ot
w1l ‘1.‘1- -y
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‘dans tous les recueils anciens ou modernes, francais ou

élrangers, qui I'ont publié, ne comprend malheureusement
que les conventions anlérieures a1866.

96. — On a vu quon appelle, dans une acceplion res-
ireinle, histoire diplomatique, l’histoire des trailés (1). L’¢-
tude historique des {raités a donné lieu a une littérature spé-
ciale. L'ouvrage le plus imporlant est UHistorre générale des
traiiés de paix et autres lransaclions principales enire loules
les puissances de U Ewrope depwis la parx de Weslphalie, par
de Garden, 15 vol., Paris, 1887.

97. — B) Ce qur devrait élre. — On sait que, lorsqu’il s’a-
oit de I'élément théorique du droil des gens, les éerits des
auteurs prennent la valeur de sources du droit: c¢’est la
seience qui se pose le probleme de la réglementation ration-
nelle des rapports enire Elats, et ¢’est elle qui le résout (2).
En conséquence, nous aurons, dans 'appréciation des regles
positives, a nous préoccuper des criliques formulées par la
doctrine, a discuter les solutions théoriques qu’elle propose.
Nous devrons, toulefois, apporter a celie double étude un
double esprit. D'une part, nous devrons nous allacher a con-
server toujours entiere, selon I'exemple de Bynkershoek (3),
noire indépendance d’appréciation el de crilique. D’aulre
part, nous ne devrons atlacher de valeur juridique qu’aux
solulions qui correspondent au probleme de la réglementa-
lion rationnelle des rapporls enire Elats lel que jelai posé(4);
done, quaux solulions qui liennent comple de 'indépen-

. dance des Elals el des nécessités de la nature spéciale de le

communaulé inlernationale. 11 va de soi qu’il faut, dans la
détermination de ’élémeni théorique du droit des gens, con-
sacrer une attention toule particuliere aux {ravaux de 1'fns-
litut de droit international. La manicre donl il est COMpPOSsE,
le bul pratique dans lequel il poursuil la réforme du droit
des gens, donneni a ses resolulions une importance scienti-
fique considérable (5).

(1) Supia, p. 92. () Supra, n° 64.
(3) Swpra, p. 118, note 3. (&) Supra, no 9,
(D) Sur les documents on on les trouve, swpra, p. 19, nole 1.
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III. — Bibliographie.

98. — En résumeé, le caraclére qu’il faut aliribuer aux cerits
des auteurs varie, suivant qu’il s'agit de 'élément nalurel du
droit des gens, ou de son élémenl positif: véritables sources
du droil au regard du premier, ils n’ont plus que la valeur
d’'inslruments documentaires indirects au regard du second.
Dans un cas comme dans lautre, cependanl, il faut recon-
naitre que la contribulion qu’ils apportent a I'étude du droil
des gens esl des plus précieuses. lls constituent un ensemnble
de docunients qu’on ne doil pas négliger. Je me suis occupé,
pour mndiquer les direclions diverses auxquelles elle avait
obel, dela liltérature du droii des gens antérieure au XIX° sie-
cle. Je vais done limiter les renseignements hibliographiques
qui voni suivre aux ceuvres de 'ecole moderne, ceuvres qui,
d’ailleurs, prises dans leur ensemble, offrent, a raison de la
methode d’apres laquelle elles sont concues, un interét scien-
tifique de beaucoup supérieur a celui des ouvrages anciens,
meme les plus illuslres. La litléralure du droil des gens peul,
suivanl le caraclere des ouvrages qu’elle comprend, le bul
auquel ils répondenti, se reparlir en qualre groupes (1) :

[. — Revues.

Revue de droit tnlernational et de légisiation comparde, 18659-
1892, 24 volumes. Revue d'uneimportance capilale el pourles

arlicles qu’elle renferme, el pour les indicalions bibliogra~.

phiques qu’elle fournit. On y trouve également des commau-
nicalions, comples rendus ou rapporls, relalives aux lravaux
de I'Inslilul de droil international.

(1) J¢ me contenterdi de citer les ceuvres les plusimportantes avec 'indi-.

cation des comptes rendus qui en ont ¢t¢ donnés dansla Revwe de droitin-
ternational. Je renvoie pour le surplus de la littérature contemporaine et
pour les renseignements biographiques a Holtzendorff-Rivier, op. cit.,
§§ 110-123. On trouvera des indications trés complétes, sarla litterature
espagnole du droit des gens, dans des arlicles de Rolin-Jaequemyns, 3. D
I., 1887, XIX, p. 489 ct s., p. 609 et s.
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Journal du droit international privé, fondé par Clunet, 1874-
1892, 19 volumes. Malgré son titre spécial, celle revue publie
des articles et des documents de jurisprudence qui se rap-
portent a des matieres du droit des gens. A ce double point
de vue, elle est tres ulile a consulter.

II. — Ouvrages spécianz; monographies.

Je les indiquerai au fur el a mesure des matieres auxquelles
ces ouvrages se rapportent.

[Il. — Trailés en forme de codification.

Voicl les prineipaux (1) :

Bluntschli (1808-1881), Le droit inlernalional codifié, lra-
duit de I'allemand par Lardy, 4¢ é€dit., 1886. Cet ouvrage jouit
de la plus grande aulorilé. 11 a été traduit en grec, en espa-
enol (1871), en russe (1877), en chinois (1880). Cf. R. D. 1., I,
p. 291, V, p. 294. N\, p. 462, XIII, p. 423.

Dudley Itield, Draft oullines of an fniernalional Code, 1ra-
duit de Vanglais par Albéric Rolin sous ce litre : Projet dun
Code internalional, proposé aw.r diplomales, aux hommnes d’/L-
lat el awx jurisconsulles de droilinlernational, 1881. 1in 1866,
I'associaiion britannique des sciences sociales nommait, dans
sa session de Manchesler el surla demande de Field, une
commission chargee d’arréler un projet de codification du
droif international. Field qui naturellemenl fit pariie de ceite
commission déploya une activiié qui aboulit, en 1873, a son
Progel. GiI. R. D. 1., V, p. 502, IX, p. 147, XIII, p. G56.

Pasquale Fiore, Le Droil internalional codifié, raduit de
litalien par Chrétien, 1890. Cf. R. D.I., XXIII, p. 94 ol s.

Je rappelle qu’il faul, lorsqu’on se serl de ces ouvrages,
avoir soin de dislinguer ce qui correspond a I'élément positif
du droit des gens de ce (ui correspond a son ¢lénment théo-
rique (2).

(1) Je renvoie pour les aulres & article de Roszkowski (R. D. 1., 188,
XXI, p. 522).
(2) Supra, p. 48, p. 185.
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IV. — Traviés généraux.
IFrANC
‘RANCE

Bry, Précis élémentaire de droit international public, « I u-
sage des studiants des facullés de drott, 2¢ édit., 1892.

Foignel, Manuel élémentaire de droif internatronal public,
1892.

Calvo, MHanuel de droit inlernalional public et privé con-
forme aw programme des faculiés de droit, 1880.

Ces lrois ouvrages n'ont pas d’aulre pretention que de ser-
vir a la préparalion des examens.

Funck-Brentano el Albert Sovel, Préeis du droil des gens,
Je édit., 1887. Cf. R. D. 1., IX, p. 139.

Pradier-Fodere, Traité de drovt international public euro-
péen el américain suivant les progres de la science el de la pra-
lique contemporaines, T vol., 1885-1894. Cf. R. D. ., XVII,
p. 305, XIX, p. 109, XXIII, p. 635.

Chrétien, Principes de droil inlernational public, 17 parlie,
1893.

BELGIQUE

Arnlz, Programane du cours de droit des gens fait a univer-
sité de Bruxelles, 1882.

A. Rivier, Programme d’ un cours de drott des gens pour ser-
vir a Uélude privée elaux cours universilaires, 1889, VI et 216 p.

ALLEMAGNE

Kltiber(1762-1837), Droit des gens moderne de I’ Europe,1819.
Souvenl réédile. Derniere édition avee notes par OlL, 1874.

Heffler (1796-1880). Das Luropweische Valkerrecht der Ge-
genwarl, 1844. Livre qui a exerecé une influence considerable
el qui jouil de la plus grande auiorilé. 11 en a elé publie des
editions dans presque toules les langues. La premiere edition
francaise a élé donnée en 1857 par Bergson sous le titre de
Le drotlinternational de Europe. Une quairienie édilion a pa-
ru en 1883 avee les notes de Geffeken. En 1880, en effel, et en
1888, Geffcken a donné des édilions allemandes de 'ouvrage
de Heffler avec des annotations. Celie edition Heffler-Geficken
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a la valeur d'un ouvrage nouveau. Cf. R. D. I., XX, p. 201.

Léopold de Neumann (1811-1888), Grundriss des heuligen eu-
ropaeischen Vwelkerrechits, 1856, traduil en francais, avec noles,
en 1886, par de Riedmailen sous le titve de Eidments du droit
des gens moderne européen. Cf. R.D.1.,1X, p. 139, XVIII, p. 110.

IHoltzendortt (1829-1889), Das Europaische Valkerrechl.
Fait partie de son Encyclopédie de la science dw droit. 11 en
a éteé donnée une édition sépareée avec notes par Stoerk. Tra-
duit en francais par Zographos sous le lilre de Eléments de
droit international public, 1891. Cf. R. D. 1., XXII, 626, 627.
De 1885 a 1889 a paru, sous la direclion de Holtzendortt,
un Handbuch des Valkerrechts en 4 volumes. Cel ouvrage,
qui est le produil de la collaboration d'internationalisies des
plus autorisés, a une valeur considérable. 11 a éle donne, en
1889, une édition francaise du premier volume sous le tilre
de Introduction au drowt des gens, Recherches philosophiques,
historiques et bibliographiques. La parlie philosophigue el
historique esl de Hollzendortf. La partie bibliographique
qui comprend Uhistoire de la science du droil des gens est
de Rivier. Cf. R. D. 1.. XVII, 631-635, XXIII, 629-635.

Bulmerineq (1822-1890), Das Veelkerrecht oder das inlerna-
tionale Rechi. A paru dans le Handbuch des ceffentlichen Rechls
de Marquardsen, I, 2, p. 175-184%. C’esl un lraité ires condensé
de droit inlernational prive el surioul de droil inilernalional
public. Cf. R.D. 1., XVII, p. 90, el le comple rendu curicux de
Zorn, dans la Kritische Vierteljahresschrift, 1885, p. 376-398.

Resch, Das Europweische Veelkerreeht der Gegenwart, 1885.
Livre desliné a servir a Uenseignement dans kes ecoles su-
périeures donl le programme comprend le droit des gens.

Hartmann, fnstviuiionen des praktischen Veelkerrechls in
Friedenszeiten, 2¢ édit., 1878, XVI et 287 pages.

Gareis, Inslitulionen des Vaelkerrechis, 1888, IV el 256 pages.
Court, mais Lres personnel.

A. Rivier, Lehrbuch des Veelkerrechts, 1889, XVI1 el 449 pa-
oes. Publie dans la Handbibliothek des ceffentlichen Rechls de
Kirchenheim. Excellent livre, inconieslablement 1’ouvrage
elémentaire le meilleur ¢l le plus complel qui existe. Cf. R. D.
1., XXI, p. 401.
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ANGLETERRE

Phillimore (1810-1883), Commenlaries upon internalional
Law, 3¢ édit., 1879, 4 vol. Cf. R. D. 1., XII, 246, XIV, 630.

Travers Twiss, Le drott des gens ou des nalions considérées
comme communaulés politigues indépendantes, édil. francaise,
1887-1889. Tome [. Des droits el des devoirs des nalions en
femps de pavxe. Tome 11, Des droils et des devorrs des nalions
en lemps de guerre. Cf. R. D. 1., VII, 689, XVII, 93, XXI, 395.

Hall, Trealise on inlernational Law, 3¢ edit., 1892. Ouvrage
parliculierement intéressant pour toul ce qui concerne la
guerre marilime ef la neulralité. On y relrouve la subslance
de la monographie que Hall avail consacrée en 1874 a 1’élude
des droils el des devoirs des neuires. Cf. R. D. [., XIH, 649
et s., XVII, 94, XXII, p. 412.

ITALIE

Pasquale Fiore, Nowveau droit international public, iraduit
de l'italien par Pradier-Fodéré. De 1879 & 1884, Fiore a donné
une nouvelle édition de son livre qui a été également traduite
en francais, sous le méme lilre, par Antoine, 1883, 3 vol.
Une 3¢ édilion a paru en 1888. CGf. R. D. I., 1889, p. 396-398.

Carnazza-Amari, 7Trailé de droit inlernational public en
temps de paix, tradull de Uitalien par Montanari-Revest,
2 vol., 1880-1882. Cf. R. D. I., VII, 325 et s.; XIV, 630 ets.

Les deux ceuvres les plus importanles de 'ecole ilalienne.

RUSSIE

IFrédéric de Martens, Traiié de droit international, iraduit
du russe par Léo, 1882-1887, 3 vol. Quvrage d'une grande va-
leur, un de ceux ou la nolion de communaute internationale
est le mieux mise en relief. R. D. 1., X1V, 444, XV, p. 630,
XVI, p. 100, 105, XVIII, p. 329, XX, p. 202.

AMERIQUE ANGLO-SAXONNE

Henri Wheaton (1785-1848), Eléments of international Law,

2 vol. 1836. A ¢lé traduit en ilalien, en espagnol, en japo-
LESEUuRr. Introd. 10
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nais, en chinois. Cf. R. D. 1., XI, p. 461. Il en a été donné une
série d'éditions francaises par Lawrence (1801-1881) sous le
titre de Eléments de droit international. Lawrence avail éga-
lement entrepris un Commentaire sur les Eléments du droit
wternational et sur UIlisiotre du progres du drott des gens de
Henry Wheaton. 1l en a paru 4 volumes, 1868-1880.

Woolsey, Inlroduclion to the study of international Law,
5e édit., 1879.

Francis Wharton, 4 Digest of lhe international Law of lhe
Uniled Slates. 3 vol., 1886. Ceb ouvrage, enlrepris a la suite
d’une resolution du Congres,est précicux par les documentls
quil renferme sur les queslions de droil inlernational aux-
quelles les Etats-Unis ont ¢lé mélés.

Halleck, Inlernational Law, 2¢ édit., 2 vol., 1878. Cf. R.D. [.,
XI, p. 489. Tres intéressant pour le droit de la guerre, a rai-
son des haules fonetions mililaires que son auteuraoccupées,
notamment pendanl la guerre de secession. I fui, en 1862,
le généralissime des armees federales.

AMERIOUE LATINE

Calvo, Le droil inlernational théorique el pralique, 4¢ édit.,
1887, 5 vol. Cf. R. D. 1., 1, 294, IlI, 684, V, 295, XIII, 653, XX,
p. 202 et s. OQuvrage ¢ui ne vaul, a mon avis, que parle
nombre considérable de faits el d’especes qu’il rapporle (1).

Calvo, Dictionnaire du drott infernalional pubdlic el privés
2 vol. Diclronnaire manuel de diplomaltie el de droit inlerna-
ttonal, 1885. Cf. R. D. [., XVII, 405.

Alcorta, Cours de droit internalional public, édit. franc.,
. I, 1887. Cf. R. D. 1., XIX, p. 226. On y trouvera des rensei-
onements trés complels surla littérature du droit inlernalio-
nal public dans 'Amérique laline.

(1) A rapprocher deux ouvrages également précieux par les renseigne-
ments qu’ils fournissent sur les especes du droit des gens : Ch. de Mar-
tens, Causes célebires du droit des gens,1858-1861, 2¢ édit.,  vol.; Ferd.
de Cussy, Cawuses célebres du droit maritime des nations, 1838, 2 vol.
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Projet de Déclaralion du droil des gens presenté par abbé
Grégoire a la Convention dans la séance du 4 floréal an III
(23 avril 1795, Moniteur, n° 217).

1° Les Peuples sonl enlre eux dans 1'élat de nature; ils
ont pour lien la morale universelle.

90 Les Peuples sonl respeclivement independanls el sou-
verains, quel que soit le nombre d’individus qui les compo-
sent el 'étendue du territoire qu’ils occupent.

Ceile souveraineié esl inaliénable.

3o Un Peuple doit agira l’'dgard des auires comme il désire
qu’on agisse a son cgard; ce quun homme doit a un hom-
me, un Peuple le doil aux aulres.

4° Les Peuples doivent, en paix, se faire le plus de bien,
et, en guerre, le moins de mal possible.

5o L’'inlérél pariiculicr d'un Peuple est subordonné a I'in-
térét général de la famille humaine (1).

6o Chaque Peuple a droit d'organiser et de changer les for-
mes de son gouvernement.

7o Un Peuple n'a pas le droit de s’immiscer dans le gou-
vernemenl des aultres.

8o [1 n’y a de gouvernement conforme aux droils des Peu-
ples que ceux qui sonl fondes sur Vegalilé ei la liberlé.

9o Ce qui est d'un usage inepuisable ou innoceni, comme
la mer, apparlient a lous, et ne peul élre la propriété d’au-
cun Peuple.

10° Chaque Peuple est maiire de son territoire.

(1} Cf. Grotius, lorsquwil recommande aux chefs d'lstat non wnius sibi
ereditce gentis habere rationem, sed totius hwmant gener:s.
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11° La possession immémoriale établif le droit de prescrip-
tion entre les Peuples.

12° Un Peuple a droit de refuser 'entrée de son terriloire
et de renvoyer les étrangers, quand sa streté exige.

13° Les élrangers sont soumis aux lois du pays et punis-
sables par elles. |

14° Le bannissement pour crime esl une violation indirecle
du territoire elranger.

150 Les enlreprises contre la liberle d’'un Peuple sont un
atientlat contre tous les auires.

160 Les ligues qui onl pour objel une guerre offensive, les
trailés ou alliances qui peuvent nuire a U'intérét d’'un Peu-
ple, sont un alleniat conlre la famille humaine.

17° Un Peuple peut entreprendre la guerre pour défendre
sa souveraineté, sa liberté, sa propriéié.

18° Les Peuples qui sonl en guerre doivent laisser un libre
cours aux negocialions propres a amener la paix.

190 Les agenls publics que les Peuples s’envoient sont
indépendanis des lois du pays ou ils sont envoyes, dans
tout ce qui concerne 'objetl de leur mission.

2001l n’y a pas de préséance enlre les agenls publics des
Naiions.

210 Les trailes entre les Peuples sont sacres et inviola-
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