A PROPOS DE LA « LEX FERENDA »
par

Michel VIRALLY
Professeur
a I"Université de Droit, d’Economie et de Sciences sociales
de Paris

La distinction entre lex lata et lex ferenda nous apparait au-
jourd’hui comme T'une des régles les plus fondamentales de la
science du droit et un acquis de la pensée juridique qui ne saurait
étre remis en question. Elle correspond, de fait, a la nécessaire
distinction entre le droit en vigueur (qui oblige et confére des
droits de facon actuelle) et celui qui ne l'est pas, méme s’il serait
trés souhaitable qu’il le fat. Du point de vue de l'utilisateur, c’est-
a-dire de celui qui est soumis au droit, une réponse claire a cette
question est évidemment essentielle. Mais cette exigence peut n’étre
pas resseniie avec la méme acuité par celui qui se propose seule-
ment de décrire le droit, ou qui participe & sa création. Aussi
n’est-elle pas toujours aussi solidement établie qu’on pourrait I'ima-
giner, surtout dans les systémes juridiques ou les sujets du droit,
soumis a ses prescriptions, participent en méme temps a sa for-
mation.

* Le droit international, semble-t-il, a eu tendance & la mécon-
naitre a4 ses origines. La fragmentation des rapports internatio-
naux, la difficulté de les bien connaitre, I’insuffisance de la pra-
tique en un mot (et de la connaissance qu’on en avait) ont eu
pour conséquence que le «droit des gens» a d’abord fait I'objet
d’une élaboration doctrinale, souvent par des hommes (comme Vit-
toria et Suarez), qui étaient autant (et probablement davantage)
des moralistes que des juristes. Plus préoccupés de redresser une
pratique dont ils condamnaient la brutalité que de la suivre pour
en tirer des enseignements, ils utilisaient plus volontiers la voie
déductive, a partir de considérations philosophiques ou religieuses,
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que l'observation des réalités internationales. Pour eux, le droit

des gens m’était que I’expression du droit naturel. Or, ce dernier

ne connait pas la distinction lex lata - lex ferenda : son autorité
ne vient pas de ce qu’il a été établi historiquement, mais de sa
conformité avec la volonté divine ou avec la raison. Il est impé-
ralif parce que son respect s’impose. On cherche donc, pour
définir les régles de droit des gems, soit a4 déterminer quelle est
la volonté du Créateur, inscrite dans la création (loi naturelle),
soit & dégager des solutions commandées par la raison — raison-
nables autant que rationnelles — aux problémes posés par les
relations internationales : des solutions qui favorisent la paix en-
tre les nations (Grotius). La fonction du droit des gens est de
civiliser les rapports internationaux, non de sanctifier la pratique.
C’est donc bien le droit désirable qui doit s’appliquer.

Cette conception « primitive » (mais Iest-elle vraiment ?) va
progressivement s’estomper avec le développement d’'une pratique
plus cohérente et plus rationnelle, c’est-a-dire avec 'affermissement
de régles coutumiéres bénéficiant d’une reconnaissance qui se gé-
néralise et avec un déclin corrélatif du droit naturel. Les risques

de confusion entre lexz lata et lex ferenda se réduisent du méme 4
coup, mais ne disparaissent pas complétement. La doctrine conti-

nue a jouer, en effet, un rdle éminent pour diffuser la connais-

sance de la coutume, issue de précédents que seuls des spécialistes P!

attentifs et informés sont en mesure de découvrir et d’interpréter,

en Pabsence de juridictions internationales permanentes et de ser-S
vices juridiques organisés dans les chancelleries. Une trace de cette =

situation éminente de la doctrine apparait encore dans la rédac-

tion de Particle 38 du Statut de la Cour internationale de Justice,

oit «la doctrine des publicistes les plus qualifiés de différentes

nations » est mentionnée comme «un moyen auxiliaire de déter- =
mination des régles de droit », au méme titre que les décisions i
judiciaires, ¢’est-a-dire la jurisprudence. Or, les auteurs n’échappent
pas toujours & des préférences subjectives — par idéalisme, esprit

de systéme ou dévouement a des intéréts nationaux — qui les
aménent A faire pencher leur description d’un droit prétendiment

positif vers les régles et principes auxquels les rapports interna-

tionaux devraient, & leurs yeux, se conformer.

Pour une multitude de raisons, le role de la doctrine a consi- i
dérablement décru depuis le début du siécle (et surtout depuis =

trente ans). On assiste 4 une prise de conscience de plus en plus

claire de I'importance politique du droit international, devenu pour"._
les gouvernements une chose trop importante pour étre laissée aux

juristes, et surtout aux professeurs.

. et la lex ferenda qui s’éc

- Successivement examiner.
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La Commission du droit international aeua g!’f;s:xste; lsr(}));:))s
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la Charte et systématisée dans son propre sa.ut,dg iy
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compétence et de sa procédure (art. 15 et s. ié.res s o)

La question fut débattue pendant les prem il
fonctionnement de la Commission (et gva.nt memte ;1 hapdobeter.
blie) (2). Trés tot des doutes furent émis qua(ril e e
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i881 Univ.
(1) Herbert W. Briggs, The international Law Commission, Cornel-l
Press, 1965, pp. 129 ss.
it 1032)—}41.1956 10, p. 256 N
S e Jdificati : droit international et les pr
dification du droi ¢ ) o
d = gzzes;tt?o:io’R:Zdtfeilcod’études en hommage a Paul Guggenheim, Geneéve,
e sa s
1968, p. 94.
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droit international, il n’est pas douteux que I'ceuvre de codification
n’'ait été imposée avant tout par la nécessité de tenir compte de
bouleversement techniques considérables, modifiant profondément
Papplication du droit (comme dans le droit de la mer), ou, plus
généralement, par le besoin d’associer les représentants des nou-
veaux Etats a4 une reformulation de régles coutumiéres 4 I’élabo-
ration desquelles ils n’avaient pas participé.

Ces constatations entrainent des conséquences
quant a la nature des conventions de codification,
en forme écrite de régles coutumiéres,
de tout texte conventionnel,
de nature purement conventio

importantes
qui mélent mise
valables indépendamment
et formulation de nouvelles régles,

nnelle. On peut tenter de discerner
ce qui, dans un texte de codification, reléve de Pun ou Pautre

genre. C’est ce que la Cour internationale a réu

ssi & faire a4 propos
de la convention de 1958 sur le

plateau continental dans son ar-
rét du 20 février 1969 (Rec., pp. 22, 38 et 40), mais Pindication

donnée par la Commission du droit international dans son rap-
port de 1956 et rappelée ci-dessus montre la difficulté d’y parvenir
dans tous les cas. Cette remarque est d’autant plus importante que
la coexistence d’une régle conventionnelle et d’une régle coutu-

miére sur le méme sujet souléve des problémes extrémement déli-
cats dans la pratique.

La convention de codification n’est ¢videmment valable qu’a
I'égard des Etats qui y sont devenus parties. A Pégard des tiers,
la formule verbale de Ia codification, claire et incontestable (au
moins felativement) bénéficie d’une force attractive évidente. D’ou
la pratique trés habituelle de se référer au texte écrit, méme de
la part d’Etats non parties a la convention. Pratique Iégitime seule-
ment pour les éléments de ce texte qui traduisent une régle coutu-
miére préexistante. Mais la difficulté de les isoler et de les séparer

les unes des autres rend ¢videmment possibles tous les débor-
dements.

Ces débordements sont d’autant plus probables que Paspect
«développement progressif » a été mieux réussi. La convention
représente alors, par rapport au droit préexistant, un progres appré-
ciable dont il est difficile de ne pas tenir compte. Le texte de
la convention de codification, lex Ilata pour les parties, constitue
une lex ferenda pour tous ceux qui sont restés en dehors du champ
conventionnel, mais souvent pour une raison trés précise et limi-
tée, qui ne concerne Pas I'ensemble du texte. La tentation de béné-
ficier des améliorations apportées conventionnellement au droit
coutumier est évidemment trés forte et empéche que le partage
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entre le nouveau et I'ancien, dans le texte de la convention, soit
établi avec beaucoup de soin.

De cette maniére, le texte d’une convention de codification (et
de développement progressif) peut servir de point d’attraction
la pratique et susciter ainsi la formation de reégles coutumiéres
nouvelles (brouillant encore un peu plus les relations droit conven-
tionnel - droit coutumier) (5).

Inversement, le texte d’une convention de codification immo-
bilise le droit coutumier dans I’état o il est pris au moment de
la rédaction de cette dernmiere. Or, le droit peut continuer a évo-
luer en dehors de la convention (peut-étre parce que les facteurs
d’évolution qui ont fait souhaiter la codification ont continué 2
jouer). Le droit coutumier nouveau, lex lata pour tous ceux qui
sont restés en dehors de la convention, devient alors lex ferenda
pour les Etats qui y sont parties (6). Formellement, ils ne pour-
ront bénéficier du droit nouveau qu’en se retirant de la convention
(si le retrait est autorisé), ou en suscitant sa révision, ou encore
dans Thypothese jusqu’ici trés rarement admise (7) ol la sur-
venance d’une nouvelle régle coutumiére rendrait la convention
désuete, situation paradoxale, rapidement insupportable si elle
dure, si la révision tarde. On en a un bon exemple avec le droit
de la mer (8).

L’expérience est faite, dans toutes ces hypothéses, de la diffi-
culté d’accepter qu'une méme régle, & vocation universelle, soit
considérée simultanément comme lex lata a Végard de certains
Etats et lex ferenda 2 I'égard d’autres Etats. Une solution consiste,
lorsque le texte conventionnel le permet, a Iinterpréter comme

(5) Dans quelques cas extrémes, on voit mal comment il en irait autre-
ment. On pense ici a Darticle 53 de la convention de Vienne sur le droit des
traités. 11 est difficile de soutenir que lidée de jus cogens s’était imposée
coutumiérement avant qu’elle efit été adoptée par la Commission du droit
international, puis par la Conférence de Vienne. L’article 53 fait donc partie
du « développement progressif ». Ftant donné la nature du jus cogens est-il
concevable, cependant, qu’il puisse simultanément étre appliqué par certains
Etats, liés par la convention, et ignoré par d’autres, parce que dérivant d’une
norme conventionnelle a laquelle ils ne sont pas parties ? (on voit tout aussi
mal, d’ailleurs, comment il serait possible de réconcilier les articles 4, 53
et 64 de la Convention de Vienne). Le probléme est posé. Nous n’entendons
pas le résoudre (ou tenter de le faire) dans le cadre de la présente étude.

(6) La question se pose actuellement dans des termes trés concrets pour
de nombreuses clauses des conventions de Genéve de 1958.

(7) Cf. la décision du 30 juin 1977 du Tribunal arbitral franco-britannique
dans Paffaire de la délimitation du plateau continental, §§ 47 et 48.

(8) Méme pour les articles qui relévent du « développement progressif »,
tels que ’article 6 de la convention de Genéve sur le plateau continental.
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organisations internationales,
des Nations Unies. Elles énon
ne permet pas toujours de dé
lex ferenda. Elles sont fréque
voie de consensus ou, au m

notamment de I’Assemblée générale
cent des régles dans un langage qui
terminer s’il s’agit de lex lata ou de
mment adoptées & 'unanimité ou par
oins, par une trés large majorité.

Si on admet que les résolutions des organisations internatio-
es sont dépourvues d’autorité Juridique (hors les cas o une

telle autorité leur a éte conférée par lacte constitutif de l'orga-
nisation), la déclaration adoptée par voie de résolution ne peut
constituer un prononcé de Je

ge lata que si elle se borne a constater
et & formuler des régles ou

principes faisant déja partie du droit
international positif. De fait

» certaines parties de ces déclarations
reproduisent mot pour mot le texte d’articles de conventions en

vigueur. Il n’y a alors pas de difficulté. Mais, le plus habituel-
lement, elles ajoutent aussi a ce texte, en le développant par des
précisions qu’il ne comporte pas, en en tirant des conséquences
qui ne s’en déduisent Pas par une implication logique nécessaire,
en en donnant une interprétation qui ne va pas de soi (15). On
ne demeure au plan de la lex lata que si ces développements ont

nal

vigueur.
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t international touchant
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pération en Europe.

en fournit un bon exemple,
Tence sur la sécurité et la coo



528

’ : ’
tous les éléments de preuve a lappul dce’eit-é-
Clest aussi le travail de la doctrine,
par des spécialistes indépen
le temps nécessaire, ! :
indépendants, tels que I'Inst 1

issi '0it international.
mission du droit interna A ’
base de recherches préparatoires souvent ¢
our la Commission, :
gpprofondis et aprés une confi ontat
juristes apparten?n? a .
juridiques trés différentes, ce q
leurs constatations.

moyens. D’autre
ne saurait prétendre =
ément a sa vo > .
;:)(:llit;(i);r\?ement satisfaisant — ce qui le p
dans la perspective de ‘
méthodes de travail, qui sont
mettent pas d’aller dans unlau
dans une résolution solennelle,
ités en vigueur, illeur
;)r(?llitt?(sluee. Df point de vue juridique,
Elle est méme un non-sens -
lution dépourvue de fox:ce ‘;]url
un instrument obligatoire ? En r
vient de laffirmation que cette T
lement en vigueur,
fidélement appliquée par les El
les véritables auteurs de la ré

regle).

4 la nature de Pactivité d’'un o

1ivie par lui , nt parl
?‘(l)is d:fns Pordre interne, 'autorite qui a
i it désirable
uel est le droit désira
gouvoir de transformer la lex ferenda,

lex lata ; il dispose

4 aucun organe intex:natio
politique représentatif de
tionale en faveur de rég

MICHEL VIRALLY
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- Pensemble des membres de

| Paris, UN.ES.CO., 1978, pp.
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qu’alors consacrées par le droit positif, voire opposées,
de créer une tension trés vive entre la lex lata et 1
qui ne peut qu’affaiblir le respect dit & la premiére.
d’autant plus sérieux que la majorité en faveur d
velles sera plus forte et rencontirera moins d’
plus large consensus apparaitra.

Le probléeme de la transformation
est alors inéluctablement posé. Il pése sur le systéme traditionnel
des sources du droit international, Celui-ci devra certainement
s'adapter a la situation nouvelle ainsi apparue. Cette adaptation

ira-t-elle jusqu’a sa compléte remise en cause ? Cela n’est pas
évident.

risquent done
a lex ferenda,
Ce risque sera
es régles nou-
oppositions : qu’un

de la lex ferenda en lex lata

Une solution séduisante consisterait 4 considérer les résolutions
organisations internationales comme obligatoires,
mettrait de faire coincider immédiatement lex lata et lex ferenda,
comme dans 'ordre interne avec Pintervention du législateur. Cette
solution a été récemment suggérée par M. Mohammed Bedjaoui
dans un ouvrage publié par PUN.E.S.C.0. (16). Elle aurait le mé-
rite de faciliter Padaptation du droit aux changements rapides que
connait la société internationale contemporaine. Elle se heurte
toutefois a4 des difficultés d’ordre théorique et d’ordre pratique
dont on voit mal comment elles pourraient étre surmontées.

D’un point de vue théorique, il est évidemment nécessaire de
déterminer le fondement ou Porigine de la force obligatoire dont
bénéficieraient les résolutions des organisations internationales.
Cela est particuliérement malaisé dans un systéme juridique repo-
sant sur le principe de souveraineté et ol ce principe est sans
cesse réaffirmé dans les grandes déclarations de I’Assemblée géné-
rale des Nations Unies (17). Ce fondement ne se trouve pas dans les
chartes constitutives des organisations internationales concernées.
Il ne pourrait donc résulter que d’une réforme coutumiére de ces
chartes constitutives, conférant & certains organes internationaux
pourvus, ou de
gislative inhérente 3 la constitution de
tels 'Assemblée générale des Nations
rences de plénipotentiaires, réunissent
la Société internationale.

des gl

Pexistence d’une autorité 1é

(16) Mohammed Bedjaoui, Pour un nouvel ordre

140 ss. et 181 ss,
4 propos des résolutions des organisations inter-
pas soutenir qu’elles émanent d’un « pouvoir
n’existe pas» (loc. cit, p. 182). Il1 ne propose
a force obligatoire qu’il leur attribue cependant.

économique international,
(17) M. Bedjaoui estime,

36



530 MICHEL VIRALLY
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nationale, aucune de ces régles ne peut etr’e ioyselci rHe b
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siavieey G s ; e
S’il n’existe pas de possibilité juridique de cor;fel:iz 2;3; Tl
: 5 ;
i isati internationales une autor iquy
tions des organisations : ‘ %
i’grmelle il n’en résulte pas que ces résolutions s_mgyt tsanz 1dné i
’ i i iti Les indication
2 du droit positif (19).
dence sur 1’évolution : ( e
ontraire. La coexistence

données prouvent le ¢ ' : rengsy
roclamég solennellement dans une résolution, avec' une le b
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Dans la mesure o la lex ferenda imprégnera les conceptions j
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i i ¢ iner
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(18) Op. cit., p. 182. .
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si et quand Vinfluence de la lex ferenda se sera suffisamment fait
sentir pour provoquer Papparition d’une régle nouvelle (qui ne se
confondra pas nécessairement avec celle formulée dans une décla-
ration), ou pour modifier 1a régle ancienne. Dans cette perspective,
il est évident que le nombre et la qualité des Etats qui ont ap-
prouvé une déclaration, ou I'ont laissée adopter, prennent une

importance décisive, ainsi que les circonstances (ou le « climat >)
dans lesquelles cetie déclaration a vu le jour.

Dans quelques cas,
de lex ferenda. Certain
dans le sens d’un ret

on pourrait parler de lex delenda plutot que
es évolutions contemporaines vont, en effet,
rait du droit international au profit de la
compétence réservée des Etats et, par conséquent, de la disparition
de toute obligation internationale dans des domaines détermings.
Il en est ainsi, par exemple, en matiére de nationalisation. L’ar-
ticle 2, al. 2, ¢) de la Charte des droits et devoirs économiques des
Etats (Résolution 3259 (XXIX) de I’Assemblée générale) dispose
que la question d’une éventuelle indemnité de nationalisation est
réglée « conformément 4 la législation interne de I’Etat qui prend
des mesures de nationalisation et par les tribunaux de cet Etat >,
e qui exclut implicitement Iintervention du droit international.
Au-dela de cette affirmation de principe, il convient d’examiner la
pratique des Etats, qui reste assez confuse, méme équivoque, et sans
uniformité. Cette pratique ne semble pas, en tout cas, confirmer les
termes catégoriques de la résolution 3252 (XXIX), qui ne sont done
pas devenus, jusqu’a présent, le reflet du droit positif, mais qui
ont certainement influencé son évolution.

Dans d’autres hypothéses, au contraire, il s’agit de la création
de régles ou d’institutions nouvelles : c’est le cas du droit de la
mer, notamment avec Papparition de la notion de zone écono-
mique exclusive. Ici, les formules examinées de lege ferenda par

ce des Nations Unies ont suscité le dévelop-
pement d’une pratique abondante. En quelques années, une regle
nouvelle s’est établie et consolidée par voie coutumitre, avant méme
que la Conférence ait eu le temps d’achever son ceuvre (20). Cet
exemple est particuliérement remarquable, car il montre que lin-
fluence de la lex ferenda sur la lex lata est totalement indépendante

leur juridique des instruments utilisés pour

:formuler le droit désirable. Comme on le sait, le «texte de négo-

s

(20) Cf. les Temarques de Guy de Lacharriére, « La réforme du droit de

g mer et le rdle de la Conférence des Nations Unies », R.G.D.I.P., 1980, Pp.
- 216-252,

¥
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ciation composite officieux », qui a formulé les régles relatives a
la zone économique exclusive, n’a aucun statut juridique défini
et une valeur formelle certainement trés inférieure & celle d’une
résolution (21).

Les observations qui précédent ont montré la place exception-
nelle qu'occupe aujourd’hui la lex ferenda dans les travaux des
organisations et des conférences internationales. La pression qui
en résulte sur la lex lata a pour effet d’accélérer le fonctionnement
du systéme des sources du droit international, et done de faciliter
Padaptation du droit a Pévolution des besoins et des concepts, ce
qui est sain et bénéfique. Compte tenu des limites de ce systeme,
liées elles-mémes a la structure fondamentale (inchangée) de la
société internationale et & la répartition du pouvoir qui en résulte,
cette pression risque aussi de rendre de plus en plus perméable
la séparation entre lex lata et lex ferenda. On ne saurait s’en Té-
jouir, car il ne peut en résulter que confusion des idées, toujours
détestable, et surtout qu’exaspération des controverses sur le con-
tenu de la lex lata, de nature a empécher le droit de remplir sa
nécessaire fonction de régulation et de pacification des rapports
internationaux.

Quel peut étre le role de la doetrine en cette conjoncture diffi-
cile ? Plus que jamais, certainement, de s’acquitter du devoir de

description scientifique — ¢’est-a-dire indépendante et débarrassée g

de tout souci partisan — du droit positif : de la lex lata, 4 distin-

guer rigoureusement de la lex ferenda. C’est essentiel. Mais la doc- %

trine ne saurait, pour autant, se désintéresser du droit en devenir.
Tout au contraire, pensons-nous, c’est une de ses taches princi-

pales que d’étudier mieux quelle ne I'a fait dans le passé (embar- - ‘

rassée souvent par une conception trop étroite de la « science juri-
dique ») les réalités du processus de formation du droit (qui re-

montent trés en amont de ce qu’on étudie traditionnellement sous :

cet intitulé). Le « pré-droit » mérite de faire Pobjet de ses investi-
gations autant que le droit établi (2 condition de le reconnaitre
comme tel). La mise en lumiére du sens et des étapes des évo-

lutions en cours, la reconnaissance lucide des forces et des inté- 1

(21) A la reprise de la 9° session de la conférence, le T.N.C.O. a été re-

baptisé «projet de convention sur le droit de la mer», sans cesser d’étre

qualifié de «texte officieux » (A/CONF.62)/WP.10/Rev.3, du 27 aotit 1980).
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