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1. La "tension" qui existe toujours entre 1' ordre
normatif du Droit et le fait du comportement humain, tel qu'il
apparait en réalité, c¢' est-a-dire, entre les régles juridi-
ques et la réalité sociale, se présente, en matieére de Droit
International, de mani&re plus aigue, si 1' on considére la
nature encore primitive de la communauté des nations.

Le Droit International Public, en vertu de son
caractére encore embryonnaire, d' ordre techniquement
imparfait, décentralisé, offre d' excellentes conditions pour
des réflexions approfendies sur les rapports entre la validite
et le caractére effectif de la norme juridique c'est 3 dire ,
son effectivite.

2. Pour Kelsen, comme nous S$avons, assurer qu' une
norme est valide, c' est avoir observé qu' elle remplit toutes
les conditions formelles requises de son existence, exigées

par 1' ordre juridique auquel elle appartient, vu que le Droit
présente la particularité de réplementer lui-méme sa propre

création.

Et, affirmer que la norme est effective, signifie
constater que ses destinataires se conduisent de fait dans
la société, comme ils doivent se conduire selon 1la norme
juridique en question.

11 faut remarquer aussi que, si d' un coté cette
obéissance a la norme par ses destinataires ne peut étre
absolue ou de caractére nécessaire [ce qui la rendrait sans

effet), d' un autre coté, un minimum de caractére effectif

est exigé, afin que la norme juridique soit valide.

3. Cela posé, vient la question: quel est le fonde
ment de la validité du Droit international coutumier?

En d' autres termes, d' ol les normes coutumigres tirent-elles
leur force obligatoire?



4. La solution de ce probléme fondamental ne peut
étre trouvée dans le champ spécifique du droit positif. En
effet, dans 1' ordre hiérarchique du Droit International
la norme coutumiére se manifeste comme €tant la base de 1’

édifice juridique positif. Pour étre la premiére norme dans
1" ordre positif, le fondement de sa validité ne peut se
trouver dans une autre norme positive, puisque cette derniere
tout simplement n' existe pas.

5. 00 trouver, alors, le fondement de la gplidité
de la coutume juridique internationale? Peut-étre dans 1la
propre réalité sociale?

Non, répond Kelsen, puisqu' alors que la réalité
sociale se situe dans 1' ordre de 1' "etre", la nomme juridique
se trouve dans 1' ordre du "deoit étre', et la déduction 4' un
"doit etre" a partir de 1' "étre" est logiquement impossible.

En conséquence, le fondement de la validité de la

norme coutumiere doit se trouver dans un ordre purement
logique. Em effet, il y a, selon lui, des normes qui consti
tuent la signification d' un acte de volonté - les normes

posées, positives; et d' autres qui sont le fruit d' un acte
de connaissance et non d'un acte de volonté: les nNormes

"supposeées'.

Or, pour ce qui est de la recherche du fondement
de la validité de la coutume juridique internationale, il
est impossible que cette spéculation sur la "validité de la
validité" continue & 1' infini; notre raison exige nécessai
rement que 1' on arrive a une norme supréme, laquelle n'
aura plus bescin d4' etre fondge puisqu' elle constitue

justement la norme sugréme. la norme des normes, la 'norme

fondamentale'. [Grundncourm)
De nature purement logique, cette "norme fondamen
tale"” se situe en dehors du champ spécifique des. . normes

juridiques positives.



Ce n' est pas une norme positive, posée, "posita", mais une
norme "supposée', "hypothétique'". Son importance ne consiste
pas seulement a rendre possible 1' unité et 1la cohérence
systématique de la science juridique, mais aussi i situer
1" ultime fondement des normes dans un ordre de "doit &tre",
et non un ordre d' "€tre'", ce qui démontre une parfaire

cohérence logique.

Cependant, quelle est précisément la signification
de cette "norme fondamentale'? Cette norme, de nature
"supposée', essentiellement logique, "...est una norme qui
fait de la coutume fondée par la conduite mutuelle des Etats,
un mode de création de droit". Son contenu est ainsi d’
instituer "1' €tat de fait de la coutume comme acte de
création de droit". (Théorie du droit international coutumier
in "Revue Internationale de la Théorie du Droit, 1939 -
page 2589)

Cette référence a la signification de 1la norme
fondamentale, qui consiste a instituer le "fait" de coutume
comme acte créateur de droit, montre clairement la position
de Kelsen., en face du probleme primordial de la relation qui
existe entre la validité et le caractére effectif de la nomme

juridique. Voyons:

Bien que pour Kelsen, ce qui caractérise la norme
juridique comme telle soit sa validité, il ne conteste
cependant pas le rapport nécessaire qui existe entre la
validité et le caractére effectif de la norme.( Son Effectivité)

En effet, les nomes d' un ordre juridique determine

sont dotées de validité, non pas parce qu' elles sont effecti

ves, mais du fait que la norme fondamentale (sur laquelle
est basé 1' ordre juridique en sa totalité) est ‘“supposée"
valide; et, d' un autre coté, 1' ordre juridique n' est

doté de validité que SI les normes sont effectives, d' une
maniére générale.



le caractére effectif (son effectivité) est para conséquent
la condition (condite sine qua non) de la validité, et non
sa raison suffisante. Et, d' un point de vue logique, la

condition et le Conditionné ne peuvent étre considérés comme
des €léments identiques.

D' aprés cet exposé, on pourrait peut-&tre conclure
que le Professeur KELSEN ESSAIE DE TROUVER UNE POSITION
D'EQUILIBRE entre les deux conceptions extréme du "droit-norme"
et du "droit-conduite". Néanmoins, il est bon de rappeler
que, malgré tous les efforts faits dans le but de  montrer
la corrélation entre la validité et le caractére effectif

de la norme, ce qui veut dire, entre son abstraction schéma
tique et la réalité sociale, KELSEN est guidé par le postulat
gnoséologique fondamental qui constitue la base de sa "Théorie
Pure du Droit", 3 savoir: le parallélisme irréductible entre
les ordres de 1' "étre" et du "devoir etre" (entre "Sein" et
"Sollen"). Cela consisterait, comme nous le veérrons plus
loin, moins en une attitude d' €quilibre, qu' en une polarisa
tion du droit norme, qui se manifeste comme objectivitée
nationnelle, ou conformément aux directricesd' un nommativisme
logico-formel, abstrait.

Ainsi nous savons que le principe méthodologique
fondamental de la "Théorie Pure du Droit "est de délimiter,
avec une exactitude absolue, la SEé'cificité' du Droit en tant
que science, c'est-a-dire en tant que connaissance, en

essauant, pour cela, de la libérer d4' €léments subjectifs ,
mais aussi de la distinguer d' autres domaines speéculatifs
comme la Sociologie, 1°' Histoire, la Psychologie, la Morale.
Pour atteindre cet objectif, KELSEN commence par faire une
distinction fondamentale entre norme juridique (Rechts-Nomm)

et proposition de droit (Rechts-Satz).

Les “propositions de dreit' constituent un "Sol -
len" (devoir-étre) parce qu' elles sont la description d'
un autre "Sollen': les "normes juridiques'.



Mais, alors que le "Sollen" des normes juridiques, qui sont
créées et appliqufes par les organismes juridiques, a un
sens prescriptif, un caractére impératif, le "Sollen"  des
propositions de droit, dont la finalité consiste a deécrire

les normes juridiques, possede seulement la signification
d' un jugement hypothétiqgg. Cela veut dirte qu' elles énoncent

simplement que des conséquences déterminées pourront surgir,
si certaines conditions définies par 1' ordre juridique se
réalisent; et cela n' implique aucun impératif d' ordre

moral, aucun ordre, aucun jugement de valeur.Il existe donc

deux fonctions primordiales dans cequi touche au phénoméne
juridique, a savoir: celle de 1' autorité juridique,dont 1°
objectif est de créer le droit, et celle du juriste ( celui
qui fait du droit une science ) dont le but est de connaitre
le droit, ce qui est, le décrire, 1' analyser.

D' apres ce qui précéde, on peut évaluer 1' impor
tance de la "norme fondamentale'". Pour une norme "simplement
pensée", elle continue i étre 'connaissance', malgre sa
référence nécessaire au "factum” de la coutume comme  acte
créateur de droit. Ft pour cette raison, la science du Droit,

constituée des propositions de droit (Sollen de caractere

purement indicatif) forme un tout cohérent systématique ¢n
vertu de la "norme fondamentale' qui existe comme condition
logique transcendantale du phénoméne juridique dans sa
totalite.

L' inspiration de KELSEN chez KANT est évidente.

En vérité, de la méme maniére qu' EMANUEL  KANT
recherche les conditions logiques qui rendent les sciences
possibles, KELSEN essaie aussi de méme de trouver la condi-
tion logique qui rtend possible 1' existence de la  Science
du Droit. Et 1' hypothése de la "norme fondamentale"
(Grundnorm), qui évite une recherche d' ordre infini de 1la
"validité de la validité" constitue la "condition logico -
transcendantale™, 1' unique qui permette d' interpréter la
signification de certains faits sociaux comme quelque chose
formant une unité, ce qui revient a dire comme un systeme
de normes juridiques objectivement valides.



Plus: de la méme manieére que les formes "a priori"
de KANT ne déterminent pas le contenu de la réalité objec -
tive, de méme la "norme fondamentale" ne peut déterminer 1le
contenu des normes qui forment 1' ordre juridique positif .
Et, de méme que les formes "a priori", bien que logiquement
antérieures i 1' expérience, n' existent qu' en fonction de

1' expérience, et que 1' expé rience n' est possible que si

elle est conditionnée par les formes "a priori”™, ainsi de

méme la norme fondamentale n' existe qu' en fonction de 1la

masse de certains faits sociaux qui forment 1° expérience
juridique positive, et, A son tour, cette masse de faits

soclaux ne prend une signification spécifiquement juridique

que quand elle se réfere a la "norme fondamentale".

6. Nous observons le probléme du fondement de la
validité du droit international coutumier, suivant d' autres
perspectives, exactement en vertu du fait que sont également
autres les conjectures de notre pensée philosophique.

Nous ne nous situons pas dans le domaine de 1
"idéalisme" Kantien, mais sur une ligne strictement 'réaliste"

L' attitude ontognoséologique du Professeur Reale, par
exemple, mous offre des instruments d' analyse du probléme
assez efficaces.

Entre le sujet connaissant et 1' objet connu, il
existe une corrélation dialectique de complémentarité. Cette

corrélation "s' impose de maniére essentielle et anticipée ,
formant un processus toujours uniforme et concret,le processus
ontognoséologique (Reale, "EXPERIENCE ET CULTURE", page 94).

"...en cherchant a découvrir les conditions de
possibilité de toutes les formes de savoir, la polarité sujet -
objet constitue le presupposé transcendantal, la condition de
possibilité de toute expérience cognoscitive ou éthique" --
Idem p. 95.

Ou encore: "la compréhension de la culture comme
processus d' objectivations et de positivations n' est pas
autre chose que le dédoublement dans le temps historique d'



une caractéristique essentielle & tout acte de connaissance,
puisqu' en derniére analyse, penser c¢' est objectiver,ce qui
démontre que la "praxis" n' est ni antérieure.ni postérieure
au moment théorétique, attendu que tous deux sont des aspects
inséparables de la méme prise de conscience originelle de 1°
homme comme conscience de soi et conscience du monde" --
(Idem, page 98)

L' Histoire, comme fait culturel, est donc 1°
ontognoséologie "in acto", ¢' est-3-dire le processus
ontognoséologique comme "praxis" dans lequel on discrimine
les domaines des sciences, des arts, des coutumes, COmMmE
expressions diverses de la positivité, ce qui, d' ailleurs ,
découle de la compréhension de la "conscience transcendantale ,
comme conscience concréte de théorie e de "praxis" -- (Idem,
page 93)

"Le monde de la Culture, dans ce complexe compré -
hensif n'est pas quelque chose d' intercalé ou de second ,
placé entre 1° esprit et la nature, mais avant le processus
des synthéses successives quella conscience intentionnelle
réalise sur les bases de la compréhension opérationnelle des
données ilétiques, le processus historico-¢ulturel qui coin-

cide avec le processus ontognoséologique et ses projections
naturelles sur le plan de la praxis.

7. L' un des chemins qui nous permette de surpasser
ce qui a trait au fondement de la norme coutumiére, le dua-
lisme irréductible entre "&tre" et "devoir étre", consiste
donc 3 analyser ce que nous appelons "objets culturels',
puisque ce sont des objets, cémme dit Céssio, qui ont une
existence, qui sont dans 1' expérience, et qui ont unevaleur
positive ou négativement. ("La Teoria Egologica del Derecho"
-= 1964, pages 55 - 56)-- Il faut remarquer qu'- entre les

objets culturels se situe 1' action de 1' homme, considérée
comme spécifiquement humaine.






