Chapitre XIT

FRAGMENTATION DU DROIT INTERNATIONAL: DIFFICULTES DECOULANT DE LA
DIVERSIFICATION ET DE I’EXPANSION DU DROIT INTERNATIONAL

A. Introduction

233. A sa cinquante-quatriéme session (2002), la
Commission a décidé d’inscrire le sujet des «Risques
que pose la fragmentation du droit international» a son
programme de travail’®; elle a créé un groupe d’étude
et a ensuite décidé de modifier le titre du sujet, qui est
devenu: «Fragmentation du droit international: difficultés
découlant de la diversification et de 1I’expansion du droit
international»**. La Commission a également formulé
un certain nombre de recommandations, et a notamment
préconisé que cinq études soient entreprises’®, dont la
premicre, confiée au Président du Groupe d’étude, serait
intitulée «La fonction et la portée de la régle de la lex spe-
cialis et la question des “régimes autonomes”».

234. Delacinquante-cinquiéme (2003) a la cinquante-sep-
tiéme (2005) sessions de la Commission, le Groupe d’étude
a été successivement reconstitu¢ sous la présidence de
M. Martti Koskenniemi et s’est acquitté de plusieurs taches.
En 2003, il a mis au point un calendrier provisoire des tra-
vaux a mener a bien d’ici la fin du quinquennat (2003-2006),
a réparti entre ses membres les travaux sur les autres sujets
arrétés en 2002, et a déterminé la méthodologie a adopter
pour ces travaux’®. En 2004, le Groupe d’étude a procédé a
un examen de I’étude établie par son Président sur «La fonc-
tion et la portée de la régle de la lex specialis et la question
des “régimes autonomes”», ainsi que des exposés portant sur
les autres études®®. En 2005, le Groupe d’étude a procédé
a I’examen des documents suivants: a¢) mémorandum sur
le «régionalisme» dans le contexte de 1’é¢tude «La fonction
et la portée de la régle de la lex specialis et 1a question des
“régimes autonomes”»; b) étude relative a I’interprétation

%3 A sa cinquante-deuxiéme session (2000), la Commission a
inscrit le sujet & son programme a long terme [Annuaire... 2000,
vol. II (2¢ partie), p. 137, par. 729] aprés avoir examiné I’étude de
faisabilité de G. Hafner, «Les risques que pose la fragmentation du droit
international» (ibid., annexe, p. 150).

%4 Annuaire... 2002, vol. II (2¢ partie), p. 102, par. 492 a 494.

%5 Les sujets suivants ont été proposés en 2002:

«a) la fonction et la portée de la reégle de la lex specialis et la ques-
tion des “régimes autonomes”;

«b) I'interprétation des traités a la lumiére de “toute regle perti-
nente de droit international applicable dans les relations entre les par-
ties” (art. 31, par. 3 al. ¢ de la Convention de Vienne de 1969), dans le
contexte de 1’évolution générale du droit international et des préoccu-
pations de la communauté internationale;

«c) I’application de traités successifs portant sur la méme matiére
(art. 30 de la Convention);

«d) la modification des traités multilatéraux dans les relations entre
certaines parties seulement (art. 41 de la Convention);

«e) lahiérarchie des normes en droit international: jus cogens, obli-
gations erga omnes, Article 103 de la Charte des Nations Unies, en tant
que regles de conflit.» (Ibid., p. 104, par. 512.)

% Annuaire... 2003, vol. 11 (2¢ partie), p. 98 a 101, par. 415 a 435.

%7 Annuaire... 2004, vol. 11 (2¢ partie), p. 119 a 127, par. 303 a 358.
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des traités a la lumicre de «toute régle pertinente de droit
international applicable dans les relations entre les parties»
(alinéa ¢ du paragraphe 3 de I’article de la Convention de
Vienne sur le droit des traités), dans le contexte de I’évo-
lution générale du droit international et des préoccupations
de la communauté internationale; c) étude relative a I’ap-
plication de traités successifs portant sur la méme maticre
(art. 30 de la Convention); d) étude relative a la modification
de traités multilatéraux entre certaines parties seulement
(art. 41 de la Convention de Vienne sur le droit des traités);
et e) étude relative a la hiérarchie des normes en droit inter-
national: jus cogens, obligations erga omnes, Article 103 de
la Charte des Nations Unies, en tant que régles de conflit. Le
Groupe d’étude a également examiné un document informel
sur la «clause de déconnexion»’®.

235. Le Groupe d’étude a décidé d’aborder les diverses
études en se concentrant sur les questions de fond concer-
nant la fragmentation a la lumiére de la Convention de
Vienne de 1969, en laissant de coté les aspects institu-
tionnels. Son intention était d’aboutir a un résultat concret
qui ait une utilité pratique, en particulier pour les experts
juridiques des ministeéres des affaires étrangéres et des
organisations internationales. En conséquence, il a décidé
d’établir, a I’issue de ses travaux sur le sujet, un document
comprenant: a) une étude analytique relativement longue
de la question de la fragmentation s’appuyant sur les
exposés et études présentés par les membres du Groupe
d’étude entre 2003 et 2005 et examinés au sein du groupe;
et b) un document de synthése collectif comprenant un
ensemble de conclusions formulées a partir des études et
des débats tenus au sein du Groupe. Ce dernier document
devait consister en une suite d’énoncés succincts, concrets
et pragmatiques congus, d’une part, comme le résumé et
les conclusions des travaux du Groupe d’étude et, d’autre
part, comme un jeu de directives pratiques qui aideraient
a examiner et a gérer la question de la fragmentation dans
la pratique juridique®®.

236. A ses 2859, 2860¢ et 2864¢ séances, les 28 et 29
juillet et le 3 aott 2005, la Commission a procédé a un
échange de vues sur le sujet, sur la base d’un expos¢ du
Président du Groupe d’étude sur 1’état d’avancement des
travaux du Groupe.

B. Examen du sujet a la présente session

237. A la présente session, le Groupe d’étude a été
reconstitué et a tenu 10 séances les 17 et 26 mai, le

%8 Annuaire... 2005, vol. 11 (2¢ partie), p. 85 & 92, par. 449 4 493,

%9 Ibid., p. 85, par. 447 et 448. Voir aussi Annuaire... 2002, vol. 11
(2° partie), chap. IX; Annuaire... 2003, vol. 11 (2¢ partie), p. 98-99,
par. 416 a 418; Annuaire... 2004, vol. 11 (2¢ partie), p. 118-119, par. 301
et 302.
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6 juin et les 4, 11, 12, 13 et 17 juillet 2006. 11 était saisi
d’un rapport établi par le Président du Groupe d’étude,
M. Martti Koskenniemi, ainsi que d’une série de projets
de conclusions fondées sur cette étude (A.CN.4/L.682 et
Corr.1 et Add.1). Le premier document consistait en un
résumé et une analyse du phénomene de la fragmenta-
tion s’appuyant sur les études préparées par les différents
membres du Groupe d’étude et prenant en considération
les observations faites par les membres de celui-ci. L’ad-
ditif au document comprend les projets de conclusions
des travaux du Groupe d’étude entre 2002 et 2005, ainsi
que des projets de conclusions supplémentaires et une
section consacrée a I’historique. Les travaux du Groupe
d’étude au cours de la présente session ont été axés sur
la mise au point définitive de ces conclusions. Lors de sa
réunion du 17 juillet 2006, le Groupe d’étude a achevé ses
travaux et adopté son rapport contenant 42 conclusions
(voir sect. D.2, ci-dessous). Le Groupe d’étude a souligné
I’importance du caractére collectif de ses conclusions. Il a
aussi fait valoir que, pour étre pleinement comprises, ces
conclusions devaient étre rapprochées de 1’étude analy-
tique établie sous sa forme définitive par le Président, sur
laquelle elles s’appuient.

238. Aux 2901¢ et 2902¢ séances de la Commission, les
27 et 28 juillet 2006, le Président du Groupe d’étude a
présenté le rapport du Groupe d’étude.

239. A ses 2902¢, 2911¢ et 2912¢ séances, le 28 juillet
et les 9 et 10 aolt 2006, la Commission a examiné le
rapport du Groupe d’étude (sect. D ci-dessous). La pro-
position d’un membre tendant a faire la distinction entre
fragmentation positive et fragmentation négative n’a pas
été retenue par la Commission. Aprés un échange de
vues, celle-ci a décidé a sa 2902¢ séance de prendre note
des conclusions du Groupe (sect. D.2 ci-dessous) et, a sa
2912¢ séance, de les recommander a I’attention de 1’As-
semblée générale. A sa 2911¢ séance, elle a demandé que
I’étude analytique du Président du Groupe d’étude soit,
conformément a [’usage, publiée sur le site Internet de la
Commission et dans 1’Annuaire.

C. Hommage au Groupe d’étude et a son Président

240. A sa2911¢séance, le 9 aolt 2006, la Commission a
adopté par acclamation la résolution suivante:

«La Commission du droit international,

«Ayant pris note du rapport et des conclusions du
Groupe d’étude sur la “Fragmentation du droit inter-
national: difficultés découlant de la diversification et
de I’expansion du droit international”,

«Exprime au Groupe d’étude et a son Président,
M. Martti Koskenniemi, sa profonde gratitude et ses
chaleureuses félicitations pour la contribution remar-
quable qu’ils ont apportée a I’¢laboration du rapport sur
la fragmentation du droit international, pour les résultats
qu’ils ont obtenus dans la formulation de recomman-
dations et pour I’étude “Fragmentation du droit inter-
national: difficultés découlant de la diversification et de
I’expansion du droit international” qui les accompagne
et dont le Président a mis au point le texte final.»

D. Rapport du Groupe d’étude

1.  HISTORIQUE

241. Au cours du dernier demi-siecle, le champ d’appli-
cation du droit international s’est considérablement étendu.
Autrefois instrument de régulation de la diplomatie for-
melle, il traite désormais des aspects les plus divers de
’activité internationale — du commerce a la protection de
I’environnement, des droits de I’homme a la coopération
scientifique et technique. De nouvelles institutions multi-
latérales, régionales et universelles ont été créées dans les
domaines du commerce, de la culture, de la sécurité, du
développement, etc. I est difficile d’imaginer aujourd’hui
un domaine d’activité qui ne serait pas soumis a une forme
ou une autre de régulation juridique internationale.

242. Cette expansion a toutefois eu lieu sans coordi-
nation, au sein de groupes régionaux ou fonctionnels
d’Etats. L’accent a été mis sur la solution de problémes
précis plutoét que sur la mise en place d’une réglemen-
tation générale de type juridique. Cela correspond a ce
que les sociologues appellent la «différenciation fonc-
tionnelle», a savoir la spécialisation croissante de certains
secteurs de la société et leur autonomisation connexe.
C’est un paradoxe bien connu de la mondialisation que
si elle a conduit a une uniformisation croissante de la vie
sociale dans le monde, elle s’est aussi traduite par sa frag-
mentation croissante — c’est-a-dire par I’émergence de
domaines d’action sociale et de structures spécialisés et
relativement autonomes.

243. La fragmentation de la société internationale revét
une importance juridique dans la mesure ou elle s’est
accompagnée de I’apparition de régles ou d’ensembles de
régles, d’institutions juridiques et de domaines de pratique
juridique spécialisés et (relativement) autonomes. Ce qui
était précédemment régi par le «droit international général»
reléve désormais de régimes spécialisés comme le «droit
commercial», le «droit des droits de I’hommey, le «droit de
I’environnementy, le «droit de la mer», le «droit européeny,
voire hautement spécialisés comme le «droit des investis-
sements» ou le «droit international des réfugiésy, etc., dont
chacun posséde ses propres principes et institutions.

244. Alors que I’on ne peut mettre en doute la réalité et
I’ampleur de la fragmentation, les appréciations du phé-
nomene ont vari¢. Certains commentateurs ont adopté une
position trés critique par rapport a ce qu’ils considérent
comme 1’érosion du droit international général, 1’appari-
tion de jurisprudences divergentes, la recherche de la juri-
diction la plus favorable et la perte de sécurité juridique.
D’autres y ont vu surtout un probléme technique qui est
apparu naturellement avec 1’accroissement de I’activité
juridique internationale et qui peut étre maitrisé par des
mesures techniques de rationalisation et de coordina-
tion’. C’est pour évaluer I’ampleur du probléme de la

70 Aujourd’hui, «la fragmentation» est un sujet fréquemment traité
dans le cadre d’ouvrages universitaires et de conférences. Parmi les dif-
férents ouvrages consacrés a la diversification des sources de la régle-
mentation internationale, on peut consulter par exemple: E. Loquin et C.
Kessedjian (dir. publ.), La mondialisation du droit, Paris, Litec, 2000;
et P. S. Berman, The Globalization of International Law, Aldershot,
Ashgate, 2005. José E. Alvarez dans International Organizations as
Law-makers (Oxford University Press, 2005) se penche sur ’activité
des organisations traditionnelles. R. Wolfrum et V. Rében (dir. publ.)
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fragmentation et, éventuellement, proposer des moyens
de le traiter, que la Commission a institué¢ en 2002 le
Groupe d’¢tude chargé de se pencher sur cette question.

245. D’emblée, la Commission a reconnu que la frag-
mentation soulevait deux problémes, au plan institution-
nel et au fond. Au plan institutionnel, la difficulté tient a
la juridiction et a la compétence des différentes institu-
tions qui appliquent des régles de droit international et a
leurs relations hiérarchiques. La Commission a décidé de
laisser cette question de coté. Mieux vaut laisser aux ins-
titutions elles-mémes le soin de traiter des compétences
institutionnelles. La Commission a voulu par contre insis-
ter sur la question de fond — le fractionnement du droit en
secteurs hautement spécialisés qui revendiquent une auto-
nomie relative les uns par rapport aux autres et par rapport
au droit général. Quels sont les effets quant au fond de la
spécialisation? Comment concevoir les rapports entre ces
secteurs? Plus concrétement, si les régles de deux régimes
ou plus entrent en conflit, que peut-on faire pour régler
ces conflits?

246. Comme la majorit¢ des commentateurs, la
Commission a compris que le sujet avait des aspects a
la fois positifs et négatifs, comme [’atteste la reformu-
lation de I’intitulé du sujet en «Fragmentation du droit
international: difficultés découlant de la diversification
et de I’expansion du droit international». D’un coté, la
fragmentation crée effectivement un risque de conflit et
d’incompatibilité entre des régles, principes, régimes et
pratiques institutionnelles. De Dautre, elle refléte 1’ex-
pansion de I’activité juridique internationale dans des
domaines nouveaux et la diversification concomitante de
ses objets et techniques. La fragmentation et la diversi-
fication correspondent au développement et a 1’expan-
sion du droit international en réponse aux exigences d’un
monde pluraliste. Dans le méme temps, elles peuvent
occasionnellement créer entre des régles et des régimes
des conflits qui risquent d’en saper 1’application effective.
Bien que la fragmentation puisse créer des problémes,
ceux-ci ne sont ni complétement nouveaux, ni de telle
nature qu’on ne puisse les régler par les techniques aux-
quelles les juristes internationaux ont recouru naguere
pour traiter les conflits normatifs.

247. La raison pour laquelle la Commission s’inté-
resse a la fragmentation est que 1’apparition de nouveaux
types particuliers de regles, dits «régimes autonomesy,

dans Developments of International Law in Treaty-making (Berlin,
Springer, 2005), p. 417 a 586, et R. Lipschutz et C. Vogel, dans «Reg-
ulation for the rest of us? Global civil society and the privatization of
transnational regulation», in R. R. Hall et T. J. Bierstaker, dans The
Emergence of Private Authority in Global Governance, Cambridge
University Press, 2002, p. 115 a 140, offrent différentes perspectives
contemporaines d’activité normative autre que 1’¢laboration de traités.
Voir également «Symposium: The proliferation of international tribu-
nals- piecing together the puzzley, New York University Journal of Inter-
national Law and Politics, vol. 31, n° 4 (1999), p. 679 a 993; A. Zim-
mermann et R. Hoffmann, assistés de H. Goeters, Unity and Diversity
of International Law, Berlin, Dunker et Humblot, 2006; K. Wellens et
R. Huesa Vinaixa (dir. publ.), L influence des sources sur l'unité et la
fragmentation du droit international, Bruxelles, Bruylant, 2006. P.-M.
Dupuy prend fait et cause pour I’unité dans «L’unité de 1’ordre juridique
international. Cours général de droit international public», Recueil des
cours de I’Académie de droit international de La Haye, vol. 297 (2002).
Pour davantage de références, voir M. Koskenniemi et P. Leino, «Frag-
mentation of international law? Postmodern anxieties», Leiden Journal
of International Law, vol. 15 (2002), p. 553 a 579.

et de systémes conventionnels au champ d’application
géographique ou fonctionnel limité, pose des problemes
de cohérence en droit international. Les nouveaux types
de droit spécialisé n’apparaissent pas fortuitement mais
visent a répondre a de nouveaux besoins techniques et
fonctionnels. L’apparition du «droit de I’environnementy,
par exemple, répond au souci croissant que suscite 1’état
de I’environnement international. Le «droit commercial»
devient un instrument pour profiter des possibilités créées
par un avantage relatif dans les relations économiques
internationales. Le «droit des droits de I’homme» vise a
protéger les intéréts des personnes physiques et le «droit
pénal international» traduit en termes juridiques la «lutte
contre I’impunité». Chaque régime comporte ses propres
principes, son propre savoir-faire et sa propre «éthiquey,
laquelle n’est pas forcément identique a celle des spécia-
lisations voisines. Le «droit commercial» et le «droit de
I’environnementy, par exemple, ont des objectifs trés spé-
cifiques et reposent sur des principes qui peuvent souvent
tendre vers des directions différentes. Pour étre efficace,
le nouveau droit comporte souvent de nouveaux types
de clauses conventionnelles ou de pratiques qui peuvent
ne pas €tre compatibles avec I’ancien droit général ou le
droit de telle ou telle autre branche spécialisée. Trés sou-
vent, de nouvelles régles ou de nouveaux régimes sont
précisément développés pour s’écarter des régles prévues
précédemment par le droit général. Lorsque les écarts se
généralisent et se multiplient, ’unité du droit en souffre.

248. 1l importe de noter que de telles déviations ne
résultent pas de «méprises» juridiques ou techniques. Elles
reflétent la diversité de visées et de préférences des acteurs
d’une société pluraliste (mondiale). Un droit qui ne par-
viendrait pas a exprimer clairement les différences existant
entre les intéréts ou les valeurs propres a des situations ou
domaines de problémes particuliers apparaitrait tout a fait
inacceptable. Mais si la fragmentation est un phénoméne
«naturel» (de fait, le droit international a toujours été relati-
vement «fragmenté» en raison de la diversité des systemes
juridiques nationaux qui y participent), il y a toujours eu
de méme des processus compensateurs, tout aussi natu-
rels, tendant dans la direction opposée. Ainsi, par exemple,
le droit international général a continué de se développer
grace a I’application de la Convention de Vienne de 1969,
du droit coutumier et des «principes généraux de droit
reconnus par les nations civilisées». Le fait qu’un certain
nombre de traités reflétent des régles du droit international
général et que réciproquement certaines dispositions de
traités sont incorporées dans le corpus du droit international
général témoigne de la vitalité et de la synergie du systéme
ainsi que de I’attraction vers la cohérence que I’on constate
dans le droit lui-méme.

249. Les travaux de la Commission sur la fragmenta-
tion trouvent leur justification dans le fait que, bien que la
fragmentation soit inévitable, il est souhaitable de dispo-
ser d’un cadre permettant de 1’évaluer et de la gérer dune
maniére juridique professionnelle. Ce cadre est fourni par
la Convention de Vienne de 1969. Un aspect qui unit pra-
tiquement tous les nouveaux régimes (et certainement la
totalité¢ des régimes les plus importants) tient a ce qu’ils
tirent leur force obligatoire, et que les acteurs pertinents
ont conscience qu’ils relévent du droit des traités si bien
que la Convention de Vienne fournit déja un cadre unifi-
cateur de cette évolution. En sa qualité d’organe auteur
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en son temps de la Convention de Vienne, la Commission
est en bonne place pour analyser la fragmentation du droit
international dans cette perspective.

250. Pour ce faire, le Groupe d’étude de la Commission
a jugé utile de tenir compte de la multitude de techniques
existant en droit traditionnel pour traiter des tensions ou
des conflits entre régles et principes de droit. Ces tech-
niques ont pour point commun de chercher a créer des
relations logiques entre ces régles et principes de fagon a
savoir comment les utiliser dans un différend ou un conflit
donné. Les conclusions qui suivent énoncent certains des
principes dont il convient de tenir compte lorsque 1’on
traite des conflits existants ou potentiels entre régles et
principes juridiques.

2. CONCLUSIONS DES TRAVAUX DU GROUPE D’ETUDE

251. Les conclusions auxquelles le Groupe d’étude est
parvenu dans ses travaux sont les suivantes:

a) Géeéneralites

1) Le droit international en tant que systeme juri-
dique. Le droit international est un systéme juridique.
Ses regles et principes (c’est-a-dire ses normes) operent
en relation avec d’autres régles et principes et devraient
étre interprétés dans le contexte de ces derniers. En tant
que systéme juridique, le droit international n’est pas
une accumulation aléatoire de telles normes. Il existe
des relations significatives entre ces normes. Celles-ci
peuvent donc occuper un niveau hiérarchique plus ou
moins élevé, leur formulation peut étre plus ou moins
générale ou spécifique et leur validité peut étre récente
ou de longue date.

2) Dans I’application du droit international, il est
souvent nécessaire de déterminer la relation exacte
entre deux regles et principes — ou plus — qui sont a la
fois valables et applicables relativement a une situa-
tion’”!. A cette fin, les relations pertinentes se divisent
en deux catégories générales:

» Les relations d’interprétation. Tel est le cas lorsqu’une
norme aide a I’interprétation d’une autre. Une norme
peut aider a I’interprétation d’une autre norme si elle
sert par exemple a appliquer, préciser, mettre a jour
ou modifier cette derniére. Dans une telle situation, les
deux normes sont appliquées conjointement.

» Les relations de conflit. Tel est le cas lorsque deux
normes a la fois valables et applicables meénent a des
décisions incompatibles, si bien qu’il faut opérer un
choix entre ces normes. Les régles fondamentales
concernant la résolution des conflits normatifs figurent
dans la Convention de Vienne de 1969.

3) La Convention de Vienne sur le droit des trai-
tés. Lorsque 1’on cherche a déterminer les relations
mutuelles entre deux normes ou plus, il convient

9 Le fait que deux normes soient valables relativement a une
situation signifie qu’elles couvrent chacune les faits constituant cette
situation. Le fait que deux normes soient applicables dans une situation
signifie qu’elles ont force obligatoire pour les sujets de droit qui se
trouvent dans la situation considérée.

d’interpréter ces normes conformément a, ou par ana-
logie avec, la Convention de Vienne, en particulier les
dispositions de ses articles 31 a 33 relatives a ’inter-
prétation des traités.

4) Le principe de [’harmonisation. On s’accorde
généralement a considérer que, lorsque plusieurs
normes ont trait a une question unique, il convient,
dans la mesure du possible, de les interpréter de
manicre a faire apparaitre un ensemble unique d’obli-
gations compatibles.

b) La maxime lex specialis derogat legi generali

5) Principe général. La maxime lex specialis dero-
gat legi generali est une méthode généralement admise
d’interprétation et de résolution des conflits en droit
international. Elle signifie que, chaque fois que deux
normes ou plus traitent de la méme matiere, priorité
devrait étre donnée a la norme la plus spécifique. Ce
principe peut s’appliquer dans plusieurs contextes:
entre des dispositions figurant dans un seul traité; entre
des dispositions figurant dans deux traités ou plus;
entre une norme conventionnelle et une norme non
conventionnelle, de méme qu’entre deux normes non
conventionnelles®”?. La source de la norme (qu’elle
soit conventionnelle, coutumiére ou qu’il s’agisse
d’un principe général du droit) n’a pas d’importance
décisive dans la détermination de la norme la plus
spécifique. Dans la pratique, toutefois, les traités font
souvent fonction de lex specialis par rapport au droit
coutumier et aux principes généraux’’.

972 Pour ce qui concerne 1’application du principe a des disposi-
tions figurant dans un seul traité, voir Affaire concernant un litige
entre la République argentine et la République du Chili relatif au
canal de Beagle, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XXI (numéro de vente: E/F.95.V.2), p. 53 et suiv., notamment
p- 99 et 100, par. 36, 38 et 39; affaire C-96/00, Rudolf Gabriel,
arrét du 11 juillet 2002, Cour de justice des Communautés euro-
péennes, Recueil de la jurisprudence de la Cour, 2002-7, p. 1-06367
et suiv., notamment aux pages [-6398 et 1-6399, par. 35 et 36, et a
la page 1-6404, par. 59; Brannigan et McBride c. Royaume-Uni,
26 mai 1993, § 76, CEDH, série A n° 258; De Jong, Baljet et van den
Brink c. Pays-Bas, 22 mai 1984, § 60, CEDH, série A n° 77; Murray
c. Royaume-Uni, 28 octobre 1994, § 98, série A n° 300 et Nikolova
c. Bulgarie, n° 31195/96, § 69, 25 mars 1999, CEDH 1999-I11. Pour ce
qui concerne ’application du principe entre des dispositions figurant
dans plusieurs instruments, voir affaire des Concessions Mavromma-
tis en Palestine, arrét n° 2, 1924, C.P.1.J. série A n° 2, p. 12 et suiv.,
notamment a la page 31. Pour ce qui concerne son application entre
une norme conventionnelle et une norme non conventionnelle, /NA
Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran, Tribu-
nal des différends irano-américains, /ran-U.S.C.T.R., vol. 8, p. 373 et
suiv., notamment a la page 378. Pour ce qui concerne 1’application du
principe entre une pratique particuliére et une coutume générale, voir
affaire du Droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde)
(Fond), arrét du 12 avril 1960, C.1.J. Recueil 1960, p. 6. La Cour y dit:
«Par conséquent, se trouvant en présence d’une pratique clairement
établie entre deux Etats et acceptée par les parties comme régissant
leurs rapports, la Cour doit attribuer un effet décisif a cette pratique
en vue de déterminer leurs droits et obligations spécifiques. Une telle
pratique particuliére doit I’emporter sur des regles générales éven-
tuelles.» (p. 44)

°7 Dans I’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond,
arrét, C.I.J. Recueil 1986, p. 14, la Cour a déclaré: «D’une maniére
générale, les régles conventionnelles ayant le caractére de lex specialis,
il ne conviendrait pas qu’un Etat présente une demande fondée sur une
régle de droit international coutumier si, par traité, il a déja prévu des
moyens de régler une telle demande» (p. 137, par. 274).
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6) Appréciation en fonction du contexte. La relation
entre la maxime de la lex specialis et les autres normes
d’interprétation ou de résolution des conflits ne peut &tre
déterminée de maniére générale. On ne peut décider
qu’en fonction du contexte si le critére de spécialité doit
prendre le pas sur celui de temporalité ou inversement.

7) Raison d’étre du principe. Le fait que le droit
spécial prime le droit général a pour justification que
le premier, plus concret, tient souvent mieux compte
que tout droit général applicable des particularités du
contexte dans lequel il doit étre appliqué. Il arrive fré-
quemment aussi que son application puisse aboutir a
un résultat plus équitable et mieux traduire I’intention
des sujets de droit.

8) Fonctions de la lex specialis. La majeure partie
du droit international revét un caractére supplétif, ce
qui signifie que le droit spécial peut étre utilisé¢ pour
appliquer, préciser, mettre a jour ou modifier le droit
général, de méme que pour 1’écarter.

9) L’effet de la lex specialis sur le droit général.
L’application du droit spécial n’emporte pas normale-
ment extinction du droit général pertinent”. Ce droit
demeurera valable et applicable; il continuera, confor-
mément au principe de I’harmonisation visé a la conclu-
sion 4 ci-avant, a orienter I’ interprétation et ’application
du droit spécial pertinent et deviendra pleinement appli-
cable dans des situations non prévues par ce dernier””.

10) Types particuliers de droit général. Le droit spé-
cial ne peut cependant déroger a certains types de droit
général”’®. Le jus cogens est expressément non sus-
ceptible de dérogation ainsi que cela est énoncé dans
les conclusions 32, 33, 40 et 41 ci-aprés®”’. En outre,

™ Ainsi, dans Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), la Cour a
noté: «Il est donc clair que les régles du droit international coutumier
conservent une existence et une applicabilité autonomes par rapport a
celles du droit international conventionnel lors méme que les deux caté-
gories de droit ont un contenu identique.» (Ibid., p. 95, par. 179.)

9% Dans Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires,
avis consultatif, C.1.J. Recueil 1996, p. 226, 1a Cour a décrit le lien entre
le droit des droits de I’homme et le droit applicable dans les conflits
armés de la maniére suivante: «... la protection offerte par le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques ne cesse pas en temps
de guerre, si ce n’est par I’effet de ’article 4 du Pacte... C’est toutefois
[...] a la lex specialis applicable, a savoir le droit applicable dans les
conflits armés, congu pour régir la conduite des hostilités, qu’il appar-
tient de déterminer ce qui constitue une privation arbitraire de la vie.
Ainsi, ¢’est uniquement au regard du droit applicable dans les conflits
armés, et non au regard des dispositions du Pacte lui-méme, que I’on
pourra dire si tel cas de déces provoqué par I’emploi d’un certain type
d’armes au cours d’un conflit armé doit étre considéré comme une
privation arbitraire de la vie contraire a ’article 6 du Pacte» (p. 240,
par. 25).

7 Tl n’existe pas de définition acceptée du «droit international géné-
ral». Aux fins des présentes conclusions, cependant, il suffit de défi-
nir le terme «généraly par rapport a sa contrepartie logique, le terme
«spécial». Dans la pratique, les juristes sont généralement en mesure de
faire cette distinction en se référant au contexte.

7 Dans affaire Différend opposant I'Irlande au Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord concernant ['acces a [’infor-
mation prévu par [’article 9 de la Convention pour la protection du
milieu marin de I’Atlantique du Nord-Est (Convention OSPAR), sen-
tence finale du 2 juillet 2003, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XXIII (numéro de vente: E/F.04.V.15), p. 59, le tribu-
nal arbitral a observé que «méme en ce cas, [le tribunal] doit suivre

d’autres considérations peuvent amener a conclure
que le droit général I’emporterait, auquel cas la pré-
somption de la /ex specialis ne pourrait pas s appliquer,
notamment le point de savoir:

* SiI’on peut déduire la primauté du droit général de la
forme ou de la nature de celui-ci ou de I’intention des
parties, selon le cas;

» Si I’application du droit spécial risquerait de vider de
sa substance le but du droit général;

* Si des tiers bénéficiaires risqueraient de patir du droit
spécial; et

* Si le droit spécial risquerait de porter atteinte a 1’équi-
libre des droits et obligations établi dans le droit général.

c) Régimes spéciaux (autonomes)

11) Les régimes spéciaux («autonomesy) en tant que
lex specialis. Un groupe de régles et de principes inté-
ressant une matiere particuliére peut former un régime
spécial («régime autonomey) et étre applicable en tant
que lex specialis. Ces régimes spéciaux sont souvent
dotés d’institutions qui leur sont propres pour adminis-
trer les régles pertinentes.

12) On peut distinguer trois types de régimes
spéciaux:

 Parfois, la violation d’un groupe particulier de régles
(primaires) entraine la mise en ceuvre d’un ensemble
particulier de regles (secondaires) concernant la vio-
lation et les réactions a cette violation. Tel est le cas
principal visé a ’article 55 du projet d’articles sur la
responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite®®.

 Parfois, cependant, un régime spécial est formé d’un
ensemble de régles spéciales, y compris de droits et
d’obligations, relatives a une maticre particuliere. Ces
régles peuvent intéresser une région géographique
(comme par exemple un traité relatif a la protection
d’une certaine riviére) ou une question de fond (par
exemple un traité¢ réglementant les utilisations d’une
arme particuliére). Un tel régime spécial peut découler
d’un traité unique, de plusieurs traités, ou d’un ou de
plusieurs traités suivis d’une évolution non conven-
tionnelle (pratique ultérieure ou droit coutumier)’™.

les regles pertinentes de jus cogens avec lesquelles la lex specialis des
parties peut étre incompatible» (p. 87, par. 84). Cet arrét est également
reproduit dans International Legal Materials, vol. 126 (2005), p. 364.

8 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie) et rectificatif, p. 150 et
151. Dans D’affaire relative au Personnel diplomatique et consulaire
des Etats-Unis a Téhéran, arrét, C.I.J. Recueil 1980, p. 3, la Cour a
dit: «Bref, les régles du droit diplomatique constituent un régime se
suffisant a lui-méme qui, d’une part, énonce les obligations de 1’Etat
accréditaire en matiere de facilités, de privileges et d’immunités a
accorder aux missions diplomatiques et, d’autre part, envisage le mau-
vais usage que pourraient en faire des membres de la mission et précise
les moyens dont dispose I’Etat accréditaire pour parer a de tels abus»
(p. 40, par. 86).

97 Voir I’affaire du Vapeur «Wimbledon», 1923, C.PJ.I. série A
n° 1, ou la Cour a observé que les régles concernant le Canal de Kiel

(Suite de la note page suivante.)



188 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-huitiéme session

+ Enfin, il peut arriver que toutes les régles et tous les prin-
cipes qui régissent une certaine matiére soient rassem-
blés pour former un «régime spécial». Des expressions
telles que «droit de la mer», «droit humanitairey, «droit
relatif aux droits de I’hommey, «droit de I’environne-
ment» et «droit commercialy, etc., désignent certains de
ces régimes. Aux fins d’interprétation, de tels régimes
peuvent souvent étre considérés comme un tout.

13) Effet du «caractére spécialy d'un régime.
L’importance d’un régime spécial réside souvent dans
la fagcon dont ses normes expriment un objet et un but
uniques. Ainsi, leur interprétation et leur application
devraient, dans la mesure du possible, traduire cet
objet et ce but.

14) La relation entre les régimes spéciaux et le droit
international général. Un régime spécial peut déroger
au droit général dans les mémes conditions que la /ex
specialis de maniére générale (voir les conclusions 8 et
10 ci-avant).

15) Le role du droit général dans les régimes spé-
ciaux. combler les lacunes. Le champ d’application du
droit spécial est par définition plus étroit que celui du
droit général. Il arrivera donc souvent qu’une question
non régie par un droit spécial se pose au sein des ins-
titutions chargées de I’administrer. Dans de tels cas, le
droit général pertinent sera applicable®®.

(Suite de la note 979.)

dans le Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et 1I’Al-
lemagne de 1919 (Traité de Versailles) «différent sur plus d’un point
de celles auxquelles d’autres voies navigables intérieures de 1I’Empire
[germanique] sont assujetties [...] I’acceés du Canal de Kiel est ouvert
aux navires de guerre et au transit de toutes les nations qui sont en paix
avec I’Empire, tandis que le libre acces des autres voies navigables de
I’Allemagne [...] est réservé aux seules Puissances alliées et associées
[...] Les stipulations du Traité de Versailles relatives au Canal de Kiel
se suffisent donc a elles-mémes» (p. 23 et 24).

%0 Ainsi, dans 1’affaire Bankovi¢ et autres c. Belgique et autres
(déc.) [GC], n° 52207/99, § 57, CEDH 2001-XII, la Cour européenne
des droits de ’homme a analysé les relations entre la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales et le droit international général en ces termes: «la Cour réaffirme
que les principes qui sous-tendent la Convention ne peuvent s’interpré-
ter ni s’appliquer dans le vide. Elle doit aussi prendre en compte toute
régle pertinente du droit international lorsqu’elle se prononce sur des
différends concernant sa propre compétence et, par conséquent, déter-
miner la responsabilité des Etats conformément aux principes du droit
international régissant la maticre, tout en tenant compte du caractere
particulier de la Convention, instrument de protection des droits de
I’homme [...]. Aussi la Convention doit-elle s’interpréter, dans toute la
mesure possible, en harmonie avec les autres principes du droit inter-
national, droit dont elle fait partie».

De méme, dans Corée — Mesures affectant les marchés publics, Rap-
port du Groupe spécial (WT/DS163/R), 1 mai 2000, I’Organe d’ap-
pel de ’'OMC a constaté la relation existant entre les Accords visés
de I’OMC et le droit international général comme suit: «Nous notons
que I’article 3.2 du Mémorandum d’accord exige que nous cherchions,
dans le contexte d’un différend particulier, a clarifier les dispositions
existantes des Accords de ’OMC, conformément aux régles coutu-
micéres d’interprétation du droit international public. Cependant, le lien
entre les Accords de I’OMC et le droit international coutumier est plus
large que cela. Le droit international coutumier s’applique d’une fagon
générale aux relations économiques entre les Membres de I’'OMC. 11
s’applique dans la mesure ou les Accords de I’'OMC ne contiennent
pas de clauses qui les excluent de son champ d’application. En d’autres
termes, dans la mesure ou il n’y a pas de conflit, ni d’incompatibilité, ni
d’expression dans un accord visé de ’OMC donnant a entendre qu’il en
va autrement, nous estimons que les régles coutumieres du droit inter-
national s’appliquent aux traités de ’'OMC et au processus d’élabora-
tion des traités a I’OMC.» (par. 7.96)

16) Le réle du droit général dans les régimes spé-
ciaux: I’échec des régimes spéciaux. Les régimes spé-
ciaux ou les institutions qu’ils créent peuvent échouer.
On pourrait conclure a un échec lorsque I’on ne peut
raisonnablement compter que le droit spécial remplira
convenablement les objectifs pour lesquels il a été
adopté. Cet échec pourrait se manifester, entre autres,
par la non-réalisation par les institutions du régime
des buts qui leur ont été fixés, le non-respect persis-
tant par une ou plusieurs parties, la désuétude, le retrait
de parties dont le rdle est déterminant pour le régime.
Mais c’est avant tout par une interprétation de ses ins-
truments constitutifs que ’on doit déterminer si un
régime a «échoué» en ce sens. En cas d’échec, le droit
général pertinent devient applicable.

d) Le paragraphe 3 ¢ de I’article 31 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités

17) L’intégration systémique. Le paragraphe 3 ¢ de
I’article 31 de la Convention de Vienne de 1969 offre
dans le cadre de cette convention un moyen d’appliquer
les relations d’interprétation (visées a la conclusion 2
ci-avant). L’interpréte d’un traité doit tenir compte de
«toute regle pertinente de droit international applicable
dans les relations entre les parties». Cet article exprime
I’objectif d’«intégration systémique» selon lequel,
quelle que soit leur matiére, les traités sont une créa-
tion du systéme juridique international et leur applica-
tion est fondée sur ce fait.

18) L’interprétation en tant qu’intégration dans le
systeme. L’intégration systémique régit toute 1’inter-
prétation des traités, dont les autres aspects pertinents
sont énoncés dans les autres paragraphes des articles 31
et 32 de la Convention de Vienne de 1969. Ces para-
graphes décrivent un processus de raisonnement juri-
dique dans lequel des éléments particuliers auront plus
ou moins de pertinence selon la nature des dispositions
conventionnelles dans le contexte de I’interprétation.
Dans de nombreux cas, la question de I’interprétation
pourra étre résolue dans le cadre du traité lui-méme. Le
paragraphe 3 ¢ de I’article 31 traite du cas dans lequel
des sources matérielles extérieures au traité sont per-
tinentes pour son interprétation. Ces sources peuvent
étre notamment d’autres traités, des régles coutumicres
ou des principes généraux de droit®®!.

19) L’application de ['intégration systémique. Si un
traité fonctionne dans le contexte d’autres accords,
I’objectif de I’intégration systémique s’appliquera en

%1 Dans I’affaire des Plates-formes pétroliéres (République isla-
mique d’lran c. Etats-Unis d’Ameérique), arrét, C.IJ. Recueil 2003,
p. 161, la Cour a parlé des relations entre un traité¢ bilatéral et le droit
international général en se référant au paragraphe 3 ¢ de I’article 31,
comme suit: «En outre, conformément aux régles générales d’inter-
prétation des traités telles qu’elles ont trouvé leur expression dans la
Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, I’ interprétation
doit tenir compte “de toute régle pertinente de droit international appli-
cable dans les relations entre les parties” (alinéa ¢ du paragraphe 3 de
I’article 31). La Cour ne saurait admettre que 1’alinéa d du paragraphe 1
de I’article XX du Traité de 1955 ait été congu comme devant s’appli-
quer de manicre totalement indépendante des régles pertinentes du droit
international [...]. L’application des régles pertinentes du droit inter-
national relatif & cette question fait donc partie intégrante de la tache
d’interprétation confiée a la Cour par [...] le Traité de 1955.» (p. 182,
par. 41)
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tant que présomption, avec des aspects a la fois positifs
et négatifs:

a) les parties sont réputées se reporter au droit
international coutumier et aux principes généraux de
droit pour toutes les questions que le traité ne résout

pas lui-méme en termes expres’?;

b) lorsqu’elles contractent des obligations conven-
tionnelles, les parties n’entendent pas agir de maniére
non conforme aux principes généralement reconnus du
droit international®®.

Bien entendu, si tout autre résultat se dégage de ’ap-
plication des méthodes ordinaires d’interprétation des
traités, il convient de lui donner effet, & moins que les
principes pertinents ne fassent partie du jus cogens.

20) L’application du droit coutumier et des principes
généraux de droit. Le droit international coutumier et
les principes généraux de droit revétent une importance
particuliére pour I’interprétation d’un traité en vertu du
paragraphe 3 c de I’article 31, surtout lorsque:

a) la regle conventionnelle est obscure ou
ambigué;

b) les termes utilisés dans le traité ont un sens
reconnu en droit international coutumier ou selon les
principes généraux de droit;

¢) le traité est muet sur le droit applicable et
I’interpréte doit, appliquant la présomption de la
conclusion 19, alinéa a ci-avant, rechercher des régles
développées dans une autre partie du droit international
pour trancher la question.

21) L’application d’autres regles conventionnelles.
Le paragraphe 3 ¢ de I’article 31 fait aussi obligation
a Dinterpréte d’examiner d’autres régles fondées sur
des traités pour parvenir a un sens cohérent. Ces autres
régles sont d’une importance particuliére lorsque les
parties au traité faisant 1’objet de I’interprétation sont
aussi parties a 1’autre traité, lorsque la régle conven-
tionnelle est passée dans le droit international coutu-
mier ou exprime le droit international coutumier, ou
lorsque ces régles établissent 1’ interprétation commune
que font les parties de I’objet et du but du traité a inter-
préter ou du sens d’un terme particulier.

22) L’intertemporalité. Le droit international est
un systéme juridique dynamique. Un traité peut indi-
quer si, en appliquant le paragraphe 3 ¢ de ’article 31,
I’interpréte ne devrait se référer qu’aux regles de droit

%2 Voir Georges Pinson (France) c. United Mexican States,
19 octobre 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. V (numéro de vente: 1952.V.3), p. 327 a 466. 1l a été noté que les
parties sont réputées se référer aux principes généraux du droit inter-
national pour ce qui concerne les questions que le traité ne résout pas
lui-méme en termes expres ou autrement (p. 422, par. 50, al. 4).

%83 Dans Droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde),
exceptions préliminaires, arrét du 26 novembre 1957, C.IJ. Recueil
1957, p. 125, la Cour a déclaré: «C’est une régle d’interprétation qu’un
texte émanant d’un Gouvernement doit, en principe, étre interprété
comme produisant et étant destiné a produire des effets conformes et
non pas contraires au droit existant.» (p. 142)

international en vigueur au moment de la conclusion
du traité ou s’il peut aussi tenir compte des modifica-
tions ultérieures du droit. En outre, le sens d’une dis-
position conventionnelle peut aussi étre affecté par des
évolutions ultérieures, notamment si celles-ci se pro-
duisent dans le droit coutumier et les principes géné-
raux de droit®®,

23) Notions ouvertes ou évolutives. Les régles de
droit international postérieures au traité faisant 1’objet
de l’interprétation peuvent étre prises en considéra-
tion surtout lorsque les notions utilisées dans le traité
sont ouvertes ou évolutives. C’est le cas, en particu-
lier, lorsque: @) la notion est de celles qui obligent a
tenir compte des évolutions techniques, économiques
ou juridiques ultéricures®®’; b) la notion énonce une
obligation de poursuite du développement progressif
incombant aux parties; ou ¢) la notion est de carac-
tere trés général ou exprimée en des termes tellement
généraux qu’elle doit tenir compte d’un changement de
circonstances’®.

% La reégle traditionnelle a été fixée par I’arbitre Max Huber
dans I’Affaire de I'ile de Palmas (Pays-Bas, Etats-Unis d’Amérique),
4 avril 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11
(numéro de vente: 1949.V.1), p. 829 a 871, dans le contexte de réclama-
tions territoriales: «... un fait juridique doit étre apprécié a la lumiere
du droit de I’époque de ce fait, et non du droit en vigueur au moment ou
surgit ou doit étre réglé un différend relatif a ce fait. [...] Le méme prin-
cipe qui soumet un acte créateur de droit au droit en vigueur au moment
ou nait le droit exige que I’existence de ce droit, en d’autres termes sa
manifestation continue, suive les conditions requises par 1I’évolution du
droit» (p. 845).

% Dans Daffaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hon-
grie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, la Cour a fait observer ce qui
suit: «En insérant dans le traité ces dispositions évolutives, les par-
ties ont reconnu la nécessité d’adapter éventuellement le projet. En
conséquence, le traité n’est pas un instrument figé et est susceptible
de s’adapter a de nouvelles normes du droit international. Au moyen
des articles 15 et 19, de nouvelles normes en matiére d’environnement
peuvent étre incorporées dans le plan contractuel conjoint.» (P. 67 et
68, par. 112.)

Dans Darbitrage concernant la Ligne du Rhin de fer (Ijzeren Rijn) (Bel-
gique/Pays-Bas), 24 mai 2005, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XXVII (numéro de vente: E/F.06.V.8), p. 35, il n’était
pas question d’une notion ou d’un terme générique mais d’un pro-
grés technique quant au fonctionnement et a la capacité d’une ligne
de chemin de fer. On a eu recours a une interprétation évolutive pour
garantir ’application effective de 1’objet et du but du traité. Le tribu-
nal arbitral a constaté aux paragraphes 82 et 83: «L’objet et le but du
Traité de séparation de 1839 étaient de résoudre plusieurs problémes
difficiles qui compliquaient ’instauration d’une séparation stable entre
la Belgique et les Pays-Bas: ceux de I’article XII étaient de prévoir
des liaisons de transport ferroviaire entre la Belgique et 1I’Allemagne,
sur un tracé prévu par le Traité de limites de 1842. Cet objet n’avait
aucune durée fixe et son but était “la communication commerciale”.
Il en résulte nécessairement, méme si ce n’est pas formulé de maniére
spécifique, que des travaux qui vont au-dela de la simple restauration
des possibilités d’utilisation précédentes et qui seraient nécessaires ou
souhaitables pour s’adapter au commerce actuel, seraient indissociables
du droit de passage que la Belgique pourrait demander. Ceci étant, I’ar-
ticle XII dans son ensemble, qui équilibre soigneusement les droits et
obligations des parties, reste en principe applicable a 1’adaptation et a
la modernisation demandées par la Belgique» [consultable a I’adresse
http://www.pca-cpa.org (derniére visite le 9 février 2012)].

986 Voir Conséquences juridiques pour les Etats de la présence conti-
nue de ’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la
résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.1.J.
Recueil 1971, p. 16. La Cour a dit que la notion de «mission sacrée de
civilisation» était par définition évolutive. «On doit donc admettre que
les parties au Pacte [I’Jont accepté[e] comme tel[le]. C’est pourquoi,
quand elle envisage les institutions de 1919, la Cour doit prendre en

(Suite de la note page suivante.)
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e) Conflits entre normes successives

24) Lex posterior derogat legi priori. Selon 1’ar-
ticle 30 de la Convention de Vienne de 1969, lorsque
toutes les parties a un traité sont également parties a
un traité antérieur sur le méme sujet, et que ce der-
nier n’a pas pris fin ou que son application n’a pas été
suspendue, le traité antérieur ne s’applique que dans
la mesure ou ses dispositions sont compatibles avec
celles du traité postérieur. Il s’agit 1a d’une expression
du principe selon lequel «le droit postérieur prime le
droit antérieury.

25) Limites du principe de la «lex posterior». Le
principe de la lex posterior est toutefois d’application
limitée. Il ne peut par exemple s’appliquer automati-
quement au cas dans lequel les parties au traité pos-
térieur ne sont pas les mémes que les parties au traité
antérieur. En pareil cas, comme le prévoit le para-
graphe 4 de I’article 30 de la Convention de Vienne de
1969, I’Etat qui est partie a deux traités incompatibles
a des obligations a 1’égard des parties aux deux trai-
tés séparément. S’il ne peut remplir les obligations qui
lui incombent en vertu des deux traités, il risque d’étre
responsable de la violation de 1’'un d’eux, sauf si les
parties concernées en décident autrement. Dans ce cas,
I’article 60 de la Convention de Vienne peut lui aussi
devenir applicable. Il est impossible de répondre par
une régle générale a la question de savoir lequel des
traités incompatibles devrait étre appliqué et laquelle
des violations de I'un ou ’autre trait¢ devrait entrai-
ner la responsabilité de 1’Etat®®’. Les conclusions 26 et
27 ci-apres exposent les considérations qui pourraient
alors étre prises en compte.

26) La distinction entre les dispositions conven-
tionnelles qui relévent du méme «régimey et les dis-
positions qui relevent de «régimesy différents. Le

(Suite de la note 986.)

considération les transformations survenues dans le demi-siecle qui a
suivi et son interprétation ne peut manquer de tenir compte de 1’évolu-
tion que le droit a ultérieurement connue grace a la Charte des Nations
Unies et a la coutume. De plus, tout instrument international doit étre
interprété et appliqué dans le cadre de I’ensemble du systéme juridique
en vigueur au moment ou I’interprétation a lieu.» (p. 31, par. 53)

Dans D’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (note 985,
supra), la Cour a noté ce qui suit: «[L]a Cour tient a relever que de
nouvelles normes du droit de I’environnement, récemment apparues,
sont pertinentes pour 1’exécution du traité et que les parties pouvaient,
d’un commun accord, en tenir compte en appliquant les articles [...]
du traité. Ces articles ne contiennent pas d’obligations spécifiques de
faire, mais ils imposent aux parties, en s’acquittant de leurs obligations
de veiller a ce que la qualité des eaux du Danube ne soit pas compro-
mise et a ce que la protection de la nature soit assurée, de tenir compte
des nouvelles normes en matiére d’environnement lorsque ces parties
conviennent des moyens a préciser dans le plan contractuel conjoint.»
(p. 67, par. 112)

87 La jurisprudence sur les conflits entre normes successives n’est
pas abondante. Toutefois un cas de conflit entre traités s’est présenté
dans ’affaire Slivenko et autres c. Lettonie (déc.) [GC], n° 48321/99,
§ 60 et 61, CEDH 2002-11, dans laquelle la CEDH a estimé qu’un traité
bilatéral antérieur entre la Lettonie et la Russie ne pouvait pas étre invo-
qué pour limiter I’application de la Convention européenne des droits
de I’homme: «Il découle du texte de I’article 57 § 1 de la Convention,
combiné avec larticle 1, que la ratification de la Convention par un
Etat donné suppose que toute loi alors en vigueur sur son territoire soit
conciliable avec la Convention. [...] La Cour estime que les mémes
principes doivent s’appliquer a I’égard de toute disposition d’un traité
qu’un Etat contractant a conclu avant de ratifier la Convention et qui
risque de ne pas cadrer avec certaines de ses dispositions.»

principe de la lex posterior est le plus solide lorsqu’il
concerne des dispositions contradictoires ou faisant
double emploi de traités institutionnellement liés ou
dont I’objet est de promouvoir des objectifs similaires
(c’est-a-dire relevant du méme régime). En cas de
conflit ou de chevauchement entre des traités relevant
de différents régimes, la question de savoir lequel est
postérieur n’implique pas nécessairement une pre-
somption de priorité¢ de I'un sur I’autre. Les Etats liés
par les obligations conventionnelles devraient plutot
essayer de les exécuter autant que possible dans une
optique d’accommodation mutuelle et conformément
au principe de I’harmonisation. Il ne saurait cependant
étre question de porter atteinte aux droits substantiels
des parties au traité ou des tiers bénéficiaires.

27) TDypes particuliers de traités ou de dispositions
conventionnelles. La présomption de la lex posterior
ne peut pas s’appliquer lorsque les parties ont eu 1’in-
tention de I’exclure, ce qui peut étre déduit de la nature
des dispositions ou des instruments pertinents, ou de
leur objet et de leur but. Les limitations applicables
dans le cas de la présomption de la lex specialis énon-
cées dans la conclusion 10 peuvent aussi s’appliquer
dans le cas de la lex posterior.

28) Le reglement des différends a ['intérieur d’un
régime ou d'un régime a l'autre. Les conflits entre
Etats concernant des dispositions conventionnelles
contradictoires devraient normalement étre réglés par
la négociation entre les parties aux traités pertinents.
Toutefois, lorsque aucune solution négociée n’est
possible, il faudrait avoir recours, le cas échéant, a
d’autres mécanismes de réglement des différends.
Lorsque le conflit concerne des dispositions relevant
d’un seul régime (tel que défini dans la conclusion 26
ci-dessus), il peut étre approprié de le régler dans le
cadre du mécanisme propre a ce régime. Cependant,
lorsque le conflit concerne des dispositions de traités
qui ne relévent pas du méme régime, il faudrait préter
une attention particuliére a I’indépendance des moyens
de réglement choisis.

29) Accords inter se. Le cas des accords ayant pour
objet de modifier des traités multilatéraux dans les rela-
tions entre certaines parties seulement (accords infer se)
est couvert par ’article 41 de la Convention de Vienne
de 1969. De tels accords sont une méthode souvent utili-
sée pour rendre plus efficace I’application du traité origi-
nel entre un nombre limité de parties a celui-ci qui sont
désireuses de prendre des mesures plus concrétes ou plus
ambitieuses pour réaliser ’objet et le but du traité. Des
accords inter se peuvent étre conclus si cela est prévu
ou n’est pas expressément interdit par le traité originel
et si I’accord «i) ne porte atteinte ni a la jouissance par
les autres parties des droits qu’elles tiennent du traité
ni a ’exécution de leurs obligations, et ii) ne porte pas
sur une disposition a laquelle il ne peut étre dérogé sans
qu’il y ait incompatibilité avec la réalisation effective
de ’objet et du but du traité pris dans son ensemble»
(art. 41, par. 1 b de la Convention de Vienne de 1969).

30) Clauses de conflit. Lorsque des Etats adhérent a
des traités susceptibles d’étre en conflit avec d’autres
traités, ils devraient viser a régler les relations entre ces
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traités en adoptant des clauses de conflit appropriées.
Au moment d’adopter de telles clauses, il convient
d’avoir a I’esprit:

a) qu’elles ne sauraient porter atteinte aux droits
de tiers;

b) qu’eclles devraient étre aussi claires et précises
que possible. En particulier, elles devraient viser des
dispositions spécifiques du traité et ne pas en compro-
mettre I’objet et le but;

¢) qu’elles devraient, selon le cas, étre liées a des
moyens de reglement des différends.

f) La hiérarchie des normes en droit international:
jus cogens, obligations erga omnes, Article 103 de la
Charte des Nations Unies

31) Les rapports hiérarchiques entre les normes de
droit international. Les principales sources du droit
international (traités, coutume, principes généraux de
droit tels qu’ils sont énoncés a 1’Article 38 du Statut
de la Cour internationale de Justice) ne sont pas inter
se soumises a des relations hiérarchiques®®. Il n’est
pas d’une manicére générale appropri¢ de raisonner
par analogie avec le caractére hiérarchique du sys-
téme juridique interne en raison des différences entre
les deux systémes. Cela étant, certaines régles de droit
international sont plus importantes que d’autres, ce qui
leur confére une position supérieure ou un statut spé-
cial dans le systéme juridique international. C’est ce
que I’on exprime parfois en désignant certaines normes
comme «fondamentalesy ou comme I’expression de
«considérations ¢lémentaires d’humanité»”™ ou de
«principes intransgressibles du droit international»*.
L’effet que peuvent avoir de telles désignations est
habituellement déterminé par le contexte ou I’instru-
ment précis dans lequel la désignation apparait.

32) Les rapports hiérarchiques reconnus en fonc-
tion de la teneur des regles quant au fond: jus cogens.
Une régle de droit international peut étre supérieure a
d’autres régles du fait de I'importance de son contenu
ainsi que de 1’acceptation universelle de sa supério-
rité. Tel est le cas des normes impératives du droit
international (jus cogens, art. 53 de la Convention de
Vienne de 1969), ¢’est-a-dire de toute norme «acceptée
et reconnue par la communauté internationale des Etats
dans son ensemble en tant que norme a laquelle aucune
dérogation n’est permise»”!.

%% En outre, I’alinéa d du paragraphe 1 de I’Article 38 mentionne
«les décisions judiciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés
des différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermination des
régles de droity.

9% Voir Détroit de Corfou, arrét du 9 avril 1949, C.1.J. Recueil 1949,
p. 4 et suiv., a la page 22.

90 Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis
consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 257, par. 79.

91 Article 53 de la Convention de Vienne de 1969: «Est nul tout
traité qui, au moment de sa conclusion, est en conflit avec une norme
impérative du droit international général. Aux fins de la présente
Convention, une norme impérative du droit international général est
une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des
Etats dans son ensemble en tant que norme a laquelle aucune dérogation

33) Le contenu du jus cogens. Les exemples les plus
fréquemment cités de normes de jus cogens sont 1’in-
terdiction de ’agression, de 1’esclavage et de la traite
des esclaves, du génocide, de la discrimination raciale,
de I’apartheid et de la torture, ainsi que les régles
fondamentales du droit international humanitaire
applicable dans les conflits armés, et le droit a I’auto-
détermination®?. D’autres régles peuvent également
avoir le caractére de jus cogens dans la mesure ou
elles sont acceptées et reconnues par la communauté
internationale des Etats comme des normes auxquelles
aucune dérogation n’est permise.

34) Les rapports hiérarchiques reconnus en vertu
d’une disposition conventionnelle: Article 103 de la
Charte des Nations Unies. Une régle de droit inter-
national peut étre également supérieure a d’autres en
vertu d’une disposition conventionnelle. Ainsi, I’Ar-
ticle 103 de la Charte des Nations Unies dispose: «En
cas de conflit entre les obligations des Membres des
Nations Unies en vertu de la [...] Charte et leurs obli-
gations en vertu de tout autre accord international, les
premieres prévaudront.»

35) Le champ d’application de [’Article 103 de la
Charte. L’ Article 103 s’applique non seulement aux
articles de la Charte mais aussi aux décisions contrai-
gnantes prises par des organes de I’ONU comme le
Conseil de sécurité®. Vu le caractére de certaines dis-
positions de la Charte, la nature constitutionnelle de la
Charte et la pratique établie des Etats et des organes de
I’ONU, les obligations résultant de la Charte peuvent
aussi prévaloir sur le droit international coutumier en
cas de divergence.

36) Le statut de la Charte des Nations Unies. 11 est
également reconnu que la Charte des Nations Unies
elle-méme jouit d’un statut spécial en raison de la nature
fondamentale de certaines de ses normes, en particulier
ses buts et principes, et de son acceptation universelle®.

37) Les regles spécifiant des obligations envers la
communauté internationale dans son ensemble: obli-
gations erga omnes. Certaines obligations ont un statut
spécial en raison de leur champ d’application universel.
Tel est le cas des obligations erga omnes, ¢’est-a-dire
des obligations d’un Etat envers la communauté inter-
nationale dans son ensemble. Ces régles concernent

n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par une nouvelle norme
du droit international général ayant le méme caractére.»

92 Voir Annuaire... 2001, vol. 11 (2°¢ partie) et rectificatif, p. 120 et
121, commentaire de I’article 40 du projet d’articles sur la responsabi-
lité de I’Etat, par. 4 a 6. Voir aussi le commentaire de [’article 26, par. 5,
ibid., p. 90 et 91. Voir également affaire des Activités armées sur le ter-
ritoire du Congo (nouvelle requéte: 2002) (République démocratique
du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét, C.I.J. Recueil
2006, p. 31 et 32, par. 64.

93 Affaire relative a des Questions d’interprétation et d’appli-
cation de la convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident
aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amé-
rique), mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, C.1.J.
Recueil 1992, a la page 126, par. 42; et affaire relative a des Ques-
tions d’interprétation et d’application de la convention de Montréal
de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe
libyenne c. Royaume-Uni), mesures conservatoires, ordonnance du
14 avril 1992, C.1.J. Recueil 1992, a la page 15, par. 39 et 40.

9% Voir I’ Article 2 (par. 6) de la Charte des Nations Unies.
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tous les Etats et tous les Etats peuvent &tre considérés
comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits
soient protégés™”. Tout Etat peut invoquer la responsa-
bilité de ’Etat qui viole de telles obligations®.

38) Larelation entre les normes de jus cogens et les
obligations erga omnes. Il est reconnu que si toutes
les obligations établies par des normes de jus cogens,
comme il est indiqué dans la conclusion 33 ci-dessus,
ont également le caractére d’obligation erga omnes,
I’inverse n’est pas nécessairement vrai®’. Toutes les
obligations erga omnes ne sont pas établies par des
normes impératives du droit international général.
Tel est le cas, par exemple, de certaines obligations
découlant «des principes et des régles concernant
les droits fondamentaux de la personne humaine»®®,

95 Selon les termes de la C1J dans Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited, deuxiéme phase, arrét, C.I.J. Recueil 1970,
p. 3: «Une distinction essentielle doit [...] étre établie entre les obliga-
tions des Etats envers la communauté internationale dans son ensemble
et celles qui naissent vis-a-vis d’un autre Etat dans le cadre de la protec-
tion diplomatique. Par leur nature méme, les premiéres concernent tous
les Etats. Vu ’importance des droits en cause, tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits
soient protégés; les obligations dont il s’agit sont des obligations erga
omnes» (p. 32, par. 33). Ou, conformément a la définition donnée par
I’Institut de droit international, une obligation erga omnes est «une
obligation relevant du droit mternatlonal général a laquelle un Etat est
tenu en toutes circonstances envers la communauté internationale, en
raison de ses valeurs communes et de son intérét a ce que cette obli-
gation soit respectée, de telle sorte que sa violation autorise tous les
Etats a réagir», Annuaire de [’Institut de droit international, vol. 71, t. 11
(session de Cracovie, 2005), résolution I («Les obligations erga omnes
en droit internationaly), art. 1¢, p. 286.

%% Annuaire... 2001, vol. 11 (2° partie) et rectificatif, p. 135 et 136,
projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationale-
ment illicite, art. 48, par. 1 b et paragraphes 8 a 10 du commentaire y rela-
tif. Cela viserait notamment [’article premier commun de la Convention
de Genéeve pour I’amélioration du sort des blessés et des malades dans
les forces armées en campagne (Convention I), la Convention de Genéve
pour I’amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des
forces armées sur mer (Convention II), la Convention de Geneve relative
au traitement des prisonniers de guerre (Convention III), et la Conven-
tion de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de
guerre (Convention V), toutes du 12 aotit 1949.

%7 Selon la Cour internationale de Justice: «Ces obligations
découlent, par exemple, dans le droit international contemporain, de
la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais aussi des
principes et des régles concernant les droits fondamentaux de la personne
humaine, y compris la protection contre la pratique de I’esclavage et
la discrimination raciale. Certains droits de protection correspondants
se sont intégrés au droit international général [...] d’autres sont confé-
rés par des instruments internationaux de caractére universel ou quasi
universel.» Barcelona Traction (note 995, supra), par. 34. Voir aussi
I’affaire relative au Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét, C.1.J.
Recueil 1995, p. 90, en particulier p. 102, par. 29. Voir aussi Consé-
quences juridiques de I’édification d’un mur dans le territoire palesti-
nien occupé, avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136, en particulier
p- 199 et 200, par. 155 et 159 (incluant, en tant qu’obligations erga
omnes, «certaines des obligations [...] en vertu du droit international
humanitaire» ainsi que le respect du droit a 1’autodétermination). Pour
I’interdiction du génocide en tant qu’obligation erga omnes, voir Appli-
cation de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.1J. Recueil 1996, p. 595,
en particulier p. 616, par. 31, et Activités armées sur le territoire du
Congo (nouvelle requéte: 2002) (République démocratique du Congo
¢. Rwanda), compétence et recevabilité, C.IJ. Recueil 2006, p. 6 et
suiv., en particulier p. 32, par. 64. Dans ’affaire Furundzija, 1’inter-
diction de la torture a été définie a la fois comme norme impérative
et comme obligation erga omnes, voir Le Procureur c. Anto Furund-
zija, n° 1T-95-17/1-T, Chambre de premiére instance I, jugement du
10 décembre 1998, International Law Reports, vol. 121 (2002), p. 260,
par. 151.

98 Barcelona Traction (note 995, supra), p. 32, par. 34.

ainsi que certaines obligations relatives a I’indivis
mondial®”.

39) Les différentes approches du concept d’obliga-
tions erga omnes. Le concept d’obligations erga omnes
a aussi €t€¢ employé pour viser des obligations relevant
d’un trait¢ multilatéral auxquelles un Etat partie a ce
traité est tenu envers tous les autres Etats parties au
traité (obhgatlons erga omnes partes)'” ou envers des
Etats qui n’y sont pas parties, en tant que tierces par-
ties bénéficiaires. En outre, des questions de statut ter-
ritorial ont été fréquemment qualifi€es par I’expression
erga omnes, visant leur opposabilité a tous les Etats'®!.
Ainsi, il a été dit que les traités territoriaux et de fron-
ticres représenteraient une réalit€ juridique touchant
nécessairement des Etats tiers, parce qu’ils ont un effet
erga omnes'"?,

40) La relation entre le jus cogens et les obligations
découlant de la Charte des Nations Unies. La Charte
des Nations Unies ayant ét¢ universellement accep-
tée par les Etats, il est difficile d’envisager un conflit
entre les normes de jus cogens et les obligations résul-
tant de la Charte. En tout état de cause, aux termes du
paragraphe 2 de 1’Article 24 de la Charte, le Conseil
de sécurité agit conformément aux buts et principes
des Nations Unies, lesquels comprennent des normes
qui ont été par la suite traitées comme relevant du jus
cogens.

41) Le fonctionnement et l’effet des normes de jus
cogens et de [’Article 103 de la Charte des Nations
Unies:

a) Toute régle en conflit avec une norme de jus
cogens devient nulle ipso facto.

b) Toute régle en conflit avec 1’Article 103 de
la Charte des Nations Unies devient inapplicable par
suite de ce conflit et dans la mesure de celui-ci.

% Les obligations sont illustrées par I’article premier du Traité sur
les principes régissant les activités des Etats en matiére d’exploration et
d’utilisation de 1’espace extra-atmosphérique, y compris la lune et les
autres corps célestes, et par I’article 136 de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer.

1000 Voir Institut de droit international (note 995, supra), résolution I,
art. 1 b.

1 Voir Délimitation maritime dans la région située entre le Groen-
land et Jan Mayen, arrét, C.1.J. Recueil 1993, p. 38, notamment 1’opi-
nion individuelle de M. Oda, Vice-Président, «Selon moi, lorsque existe
un titre a une zone de juridiction maritime — qu’il s’agisse d’un pla-
teau continental ou (arguendo) d’une zone de péche — ce titre existe
erga omnes, c’est-a-dire est opposable en droit international a tous les
Etats», a la page 100, par. 40. Voir de méme Conséquences juridiques
pour les Etats de la présence continue de I’Afrique du Sud en Namibie
(Sud-Ouest africain), nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil
de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1971, p. 16, notamment
I’opinion individuelle de M. De Castro, «... parce que le statut, comme
les jura in re — avec lesquels on le confond —, a une efficacité inter
omnes ou erga omnes», a la page 177. Voir aussi Timor oriental (Portu-
gal c. Australie), arrét, C.1.J. Recueil 1995, p. 90, notamment I’opinion
dissidente de M. Skubiszewski, p. 248, par. 78 et 79.

192 Government of the State of Eritrea v. The Government of the
Republic of Yemen (Phase one: Territorial sovereignty and scope of the
dispute), tribunal arbitral, 9 octobre 1998, International Law Reports,
vol. 114 (1999), p. 1 et suiv., notamment a la page 48, par. 153.
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42) La hiérarchie des normes et le principe de I’har-
monisation. Les conflits entre les régles de droit inter-
national devraient étre réglés conformément au principe
de I’harmonisation, tel qu’il est énoncé dans la conclu-
sion 4 ci-dessus. En cas de conflit entre I'une des normes

hiérarchiquement supérieures visées dans la présente
section et une autre norme de droit international, cette
derniére devrait, dans la mesure du possible, étre inter-
prétée d’une maniére compatible avec la premicre. En
cas d’impossibilité, la norme supérieure prévaut.



