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Annexe I

PRINCIPES GÉNÉRAUX DU DROIT

Marcelo Vázquez-Bermúdez

Introduction

1.  En droit international, la question des sources est 
fondamentale. La Commission du droit international y a 
consacré des travaux éminemment importants, en parti-
culier dans le contexte du droit des traités1, dans lequel 
sa contribution a conduit à l’adoption de la Convention 
de Vienne sur le droit des traités (1969) et d’autres ins-
truments2. Plus récemment, elle a élaboré le Guide de la 
pratique sur les réserves aux traités3 et le projet d’articles 
sur les effets des conflits armés sur les traités4, et elle exa-
mine aujourd’hui les sujets intitulés « Les Accords et la 
pratique ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des 
traités » et « Application provisoire des traités ». 

2.  Ces dernières années, la Commission s’est également 
intéressée au droit international coutumier, autre source 
principale du droit international. En 2016, elle a adopté 
en première lecture un ensemble de projets de conclusion 
assortis de commentaires sur la détermination du droit 
international coutumier. Elle devrait achever ses travaux 
sur ce sujet en seconde lecture, en 20185.

1 Sujets en lien avec les traités qui ont été examinés par la Commis-
sion du droit international : « Droit des traités » (1949-1966) ; « Réserves 
aux conventions multilatérales » (1951) ; « Plus large participation aux 
traités multilatéraux généraux conclus sous les auspices de la Société 
des Nations » (1963) ; « Succession d’États en matière de traités » 
(1968-1974) ; « Traités conclus entre États et organisations internatio-
nales ou entre deux ou plusieurs organisations internationales » (1970-
1982) ; « Réserves aux traités » (1993-2011) ; « Effets des conflits armés 
sur les traités » (2004-2011) ; « Les accords et la pratique ultérieurs dans 
le contexte de l’interprétation des traités », antérieurement « Les traités 
dans le temps » (2008 à ce jour) ; et « Application provisoire des traités » 
(2012 à ce jour). Informations disponibles à l’adresse suivante : https://
legal.un.org/ilc/.

2 Convention de Vienne sur le droit des traités, du 23  mai 1969 ; 
Convention de Vienne sur la succession d’États en matière de traités, du 
23 août 1978 ; Convention de Vienne sur le droit des traités entre États 
et organisations internationales ou entre organisations internationales, 
du 21 mars 1986.

3 Annuaire… 2011, vol. II (2e partie), chap. IV, par. 75, et ibid., vol. II 
(3e partie). Le texte des directives constituant le Guide de la pratique sur 
les réserves aux traités est reproduit dans l’annexe de la résolution 68/111 
de l’Assemblée générale, en date du 16 décembre 2013.

4 Annuaire…  2011, vol.  II (2e  partie), p.  108 et suiv., par.  100 et 
101. Le texte du projet d’articles sur les effets des conflits armés sur 
les traités adopté par la Commission est reproduit dans l’annexe de la 
résolution 66/99 de l’Assemblée générale, en date du 9 décembre 2011.

5 « Détermination du droit international coutumier », anciennement 
« Formation et identification du droit international coutumier » (2013 à 
ce jour). La Commission avait précédemment examiné le sujet « Moyens 
de rendre plus accessible la documentation relative au droit international 
coutumier » (1949-1950). Le texte des projets de conclusion et des com-
mentaires y relatifs adoptés en première lecture par la Commission est 
reproduit dans Annuaire… 2016, vol. II (2e partie), p. 64 et suiv., par. 62 
et 63. Toutes les informations relatives au sujet sont disponibles sur le site 
Web de la Commission : https://legal.un.org//ilc/.

3.  La Commission s’est référée aux principes généraux 
du droit dans le contexte de l’examen d’autres sujets6. Par 
exemple, dans le cadre du sujet « Jus cogens », actuelle-
ment inscrit à son ordre du jour, elle s’est penchée sur la 
question de savoir si ces principes peuvent être considérés 
comme une source des normes impératives du droit inter-
national général7.

4.  Il est proposé que, dans le droit fil des travaux qu’elle 
a menés et continue de mener sur les traités et sur le droit 
international coutumier, la Commission inscrive à son 
programme de travail un sujet consacré à la troisième des 
trois principales sources du droit international visées au 
paragraphe 1 c de l’Article 38 du Statut de la Cour inter-
nationale de Justice et intitulé « Principes généraux du 
droit ». La Commission peut apporter des éclaircissements 
faisant autorité sur la nature, la portée et les fonctions de 
ces principes, ainsi que sur la manière dont ils doivent être 
déterminés. Le résultat final pourrait se présenter sous la 
forme d’un ensemble de conclusions assorties de com-
mentaires. Plusieurs exemples de principes généraux du 
droit seraient cités dans les commentaires, mais l’examen 
du sujet n’aurait pas pour objectif de répertorier tous les 
principes existants.

A.  Historique de la notion

5.  Dès la fin du XIXe siècle et le début du XXe siècle, 
des notions telles que celles de « principes généraux », 
« principes de justice naturelle », « principes généraux 
du droit des gens » et « principes généralement recon-
nus » étaient invoquées dans le cadre d’arbitrages inter-
nationaux lorsque les dispositions du traité applicable 
ne permettaient pas de trancher clairement telle ou 
telle question de procédure ou de fond8. On retrouvait 

6 Par exemple, « Fragmentation du droit international : difficultés 
découlant de la diversification et de l’expansion du droit international », 
Annuaire…  2006, vol.  II (2e  partie), chap.  XII ; « Responsabilité des 
États », Annuaire…  2001, vol.  II (2e  partie) et rectificatif, chap.  IV ; 
« Responsabilité des organisations internationales », Annuaire… 2011, 
vol. II (2e partie), chap. V ; « Projet de code des crimes contre la paix 
et la sécurité de l’humanité », Annuaire…  1996, vol.  II (2e  partie), 
chap. II ; Principes du droit international consacrés par le Statut du Tri-
bunal de Nuremberg et dans le jugement de ce tribunal, Yearbook of the 
International Law Commission 1950, vol. II, document A/1316, p. 374 
et suiv. (en anglais seulement) [pour le texte français, voir Documents 
officiels de l’Assemblée générale, cinquième session, Supplément no 12 
(A/1316), par. 97 à 127].

7 Voir le deuxième rapport sur le jus cogens établi par M. Dire Tladi, 
Rapporteur spécial (A/CN.4/706), par. 48 à 52.

8 Affaire Arakas (affaire du Georgios) [1927], Tribunal arbitral 
mixte gréco-bulgare, Recueil des décisions des tribunaux arbitraux 
mixtes institués par les traités de paix, vol. 7, Paris, Sirey, 1928, p. 37, 
aux pages 43 à 45 (concernant le principe du contradictoire) ; affaires 
Turnbull, Manoa Co. Ltd., Orinoco Co. Ltd. (1903), Commission mixte 
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également dans certaines conventions les notions de 
« principes du droit des gens », « principes du droit 
international » et « principes généraux de la justice et de 
l’équité »9, dont le contenu et la nature étaient toutefois 
sujets à controverse.

6.  En 1920, les « principes généraux de droit reconnus 
par les nations civilisées » ont été reconnus dans le Statut 
de la Cour permanente de Justice internationale comme 
l’une des trois principales sources du droit international 
applicables par la Cour. Le sens et la teneur de cette 
notion ont fait partie des questions les plus débattues 
par le Comité consultatif de juristes, qui avait été chargé 
d’établir le Statut de la Cour permanente de Justice inter-
nationale10. Tandis qu’Elihu Root défendait l’approche 
positiviste selon laquelle les juges ne pouvaient statuer 
que sur la base de « règles reconnues » et qu’à défaut 
de telles règles ils devaient prononcer un non  liquet, 
d’autres, qui y étaient opposés, préféraient que soient 
mentionnés « les règles de droit international telles que 
les reconnaît la conscience juridique des peuples civili-
sés », les « principes de l’équité », les « principes géné-
raux du droit et de la justice », ou encore les « principes 
généraux du droit et, si les parties sont d’accord, les 
principes généraux de la justice reconnus par les nations 

chargée de régler les différends entre les États-Unis d’Amérique et le 
Venezuela, J. H. Ralston et W. T. S. Doyle, arbitrages vénézuéliens de 
1903, etc., Washington, Government Printing Office, 1904, p. 200, à 
la page 244 (concernant le principe nemo judex in sua propria causa) 
[voir aussi Nations  Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol.  IX 
(numéro de vente : 59.V.5), p. 261, à la page 304] ; affaire Rio Grande 
(1923), F. K. Nielsen, litiges États-Unis et Grande-Bretagne réglés par 
arbitrage en application de l’accord spécial conclu entre les États-Unis 
et la Grande-Bretagne, 18 août 1910, Washington, Government Printing 
Office, 1926, p. 332, à la page 342 (sur le principe de compétence-com-
pétence) [voir aussi Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. VI (numéro de vente : 59.V.5), p. 131, notamment p. 135 et 136] ; 
affaire Valentiner (1903), Commission mixte chargée de régler les dif-
férends entre l’Allemagne et le Venezuela, Ralston et Doyle, arbitrages 
vénézuéliens de 1903, etc., p. 562, à la page 564 (sur la présomption de 
validité des actes). 

9 La Convention de La Haye pour le règlement pacifique des conflits 
internationaux de 1899 dispose, en son article 48, que « [l]e Tribunal 
est autorisé à déterminer sa compétence en interprétant le compromis 
ainsi que les autres traités qui peuvent être invoqués dans la matière, et 
en appliquant les principes du droit international* » ; le libellé de l’ar-
ticle 73 de la Convention de La Haye pour le règlement pacifique des 
conflits internationaux de 1907 est semblable à celui de l’article 48 de 
la Convention de La Haye de 1899 ; la « Clause de Martens », introduite 
dans la Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur 
terre de 1899, puis dans la Convention concernant les lois et coutumes 
de la guerre sur terre de 1907, prévoit ce qui suit : « [e]n attendant qu’un 
code plus complet des lois de la guerre puisse être édicté, les Hautes 
Parties Contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas 
non compris dans les dispositions réglementaires adoptées par Elles, 
les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous 
l’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages 
établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences 
de la conscience publique* » ; la Convention portant création de la Cour 
centraméricaine de justice, de 1907, dispose en son article  XXI que 
pour statuer sur les points de fait, la Cour centraméricaine de justice 
est guidée par son libre arbitre, et pour ce qui est des points de droit 
par les principes du droit international ; la Convention relative à l’éta-
blissement d’une Cour internationale des prises, en son article 7, dis-
pose ce qui suit : « […] À défaut de telles stipulations, la Cour applique 
les règles du droit international. Si des règles généralement reconnues 
n’existent pas, la Cour statue d’après les principes généraux de la jus-
tice et de l’équité* ».

10 Voir V. D. Degan, Sources of International Law, La Haye, Marti-
nus Nijhoff, 1997, p. 41 à 53 ; Alain Pellet, « Article 38 », dans A. Zim-
mermann, C. Tomuschat et K. Oellers-Frahm (dir. publ.), The Statute 
of the International Court of Justice: A Commentary, Oxford, Oxford 
University Press, 2006, p. 677 à 792.

civilisées »11. La formule finalement retenue pour l’Ar-
ticle  38 du Statut, à savoir « [l]a Cour applique […]  
3.  Les principes généraux de droit reconnus par 
les nations civilisées », a été considérée comme un 
compromis entre positivistes et naturalistes12.

7.  La doctrine reste toutefois divisée quant à la nature et 
l’origine de la notion de « principes généraux du droit ». 
Pour certains, reconnaître l’existence de tels principes est 
un rejet de la doctrine positiviste, qui veut que le droit 
international se compose uniquement de règles convenues 
par les États13, tandis que pour d’autres, qui contestent la 
thèse de la « justice objective », les principes généraux du 
droit ne peuvent être reconnus que par un tribunal interne 
et ont pour seule fonction de « combler les lacunes » des 
traités et du droit international coutumier14. D’aucuns esti-
ment enfin que les principes généraux du droit peuvent être 
dégagés de diverses sources, qui ne relèvent pas toutes du 
droit interne15. La nature des principes généraux du droit 
a également suscité la controverse lorsque a été examinée 

11 Cour permanente de Justice internationale, Comité consultatif de 
juristes sur la création d’une cour permanente de justice internationale, 
Procès-verbaux des séances du Comité, 16  juin-24  juillet 1920, avec 
Annexes, La Haye, Van Langenhuysen Frères, 1920, p.  306 et 333 ; 
Société des Nations, Actes de la première assemblée, Séances des com-
missions, I, Genève, 1920, p. 385 et 403.

12 Ibid. ; voir aussi J. Spiropoulos, Die allgemeinen Rechtsgrundsätze 
im Völkerrecht, Verlag des Institut für Internationales Recht an der 
Universität Kiel, 1928, p. 66 ; B. Cheng, General Principles of Law as 
Applied by International Courts and Tribunals, Londres, Stevens and 
Sons, 1953, p. 24 à 26 ; Degan (note 10 supra), p. 41 à 53.

13 J. L. Brierly, The Law of Nations. An Introduction to the Inter-
national Law of Peace, 5e éd., Oxford, Clarendon Press, 1955, p. 63 ; 
S. Rosenne, The Law and Practice of the International Court, vol.  I, 
Leyde, A. W. Sijthoff, 1965, p. 63.

14 M. Sørensen, Les sources du droit international. Étude sur la 
jurisprudence de la Cour permanente de Justice internationale, Copen-
hague, E. Munksgaard, 1946, p.  113 ; W. Friedmann, The Changing 
Structure of International Law, Londres, Stevens and Sons, 1964, 
p. 196 ; G. Herczegh, General Principles of Law and the International 
Legal Order, Budapest, Akadémiai Kiadó, 1969, p. 97 à 100 ; Associa-
tion de droit international, Groupe d’étude sur l’usage des principes du 
droit interne aux fins du développement du droit international, séance 
de travail 2016 (10 août), disponible à l’adresse suivante : http://www.
ila-hq.org/index.php/study-groups.

15 O. Schachter, « International law in theory and practice: general 
course on public international law », Recueil des cours de l’Académie 
de droit international de La Haye, 1982-V, vol. 178, p. 75 à 82 (selon 
l’auteur, les principes généraux de droit pourraient être classés en cinq 
catégories : 1) les principes consacrés dans le droit interne des États du 
monde, par exemple le principe de l’autorité de la chose jugée ; 2) les 
principes découlant de la nature particulière de la communauté inter-
nationale, par exemple le principe de non-intervention et le principe 
de l’égalité souveraine ; 3) les principes inhérents à l’idée du droit, par 
exemple les principes de la lex specialis et de la lex posterior derogat 
priori ; 4) les principes appliqués dans toutes sortes de sociétés pour 
régir les rapports hiérarchiques et les relations de coordination ; 5) les 
principes de justice fondés sur  la nature même de l’homme en tant 
qu’être rationnel et social) ; C. Rousseau, Principes généraux du droit 
international public, vol.  I (Introduction. Sources), Paris, Pedone, 
1944, p. 891 (l’auteur soutient que les principes généraux du droit ne 
se limitent pas aux principes généraux du droit interne, et englobent 
également les principes généraux du droit international) ; dans le 
même ordre d’idée, voir R.  Wolfrum, « General international law 
(principles, rules, and standards) », dans R. Wolfrum (dir. publ.), Max 
Planck Encyclopedia of Public International Law, vol.  IV, Oxford, 
Oxford University Press, 2012, p. 344 à 368 (édition en ligne : http://
opil.ouplaw.com/home/epil) ; B. D. Lepard, Customary International 
Law: A New Theory with Practical Applications, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2010, p. 162 (d’après l’auteur, les principes 
généraux du droit englobent les principes généraux du droit interne, 
les principes généraux de la loi morale et les principes généraux du 
droit international).
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la question de savoir si les principes généraux du droit 
pouvaient être la source de normes de jus cogens16.

8.  Au cours des débats sur le Statut de la Cour inter-
nationale de Justice, il a été proposé que l’expression 
« principes généraux de droit reconnus par les nations 
civilisées » soit suivie de la formule « et spécialement 
les principes de droit international »17. À l’issue d’un 
échange de vues, cette proposition a été modifiée et le 
chapeau du paragraphe 1 a finalement été libellé comme 
suit : « La Cour, dont la mission est de régler conformé-
ment au droit international* les différends qui lui sont 
soumis, applique : […]. »18 D’aucuns ont fait observer 
que cette modification n’avait pas d’incidence majeure, 
l’application du droit international étant implicite dans 
la formulation initiale19. D’autres, comme Tunkin, ont 
toutefois avancé qu’elle changeait le sens que le Comité 
consultatif de juristes réuni en 1920 avait voulu donner au 
paragraphe 1 c de l’Article 38 en ce qu’elle assimilait clai-
rement les principes généraux du droit à des principes de 
droit international20, alors qu’ils étaient selon lui les prin-
cipes communs aux systèmes juridiques nationaux et au 

16 Au cours de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, 
la Trinité-et-Tobago a estimé que le jus  cogens était « essentiellement 
une règle de droit international coutumier », « ne trouv[ant] guère de 
vraisemblance [aux principes généraux de droit en tant que] source de 
règles de jus cogens et cro[yant] en outre qu’il serait dangereux d’établir 
des analogies avec le droit interne dans un domaine aussi important » 
[Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des 
traités, première session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Comptes rendus 
analytiques des séances plénières et des séances de la Commission plé-
nière (A/CONF.39/11, publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.68.V.7), 56e  séance de la Commission plénière, 7  mai 1968, p.  355, 
par. 63 et 64] ; l’Iran a toutefois avancé, à la 26e séance de la Sixième 
Commission, le 28 octobre 2016, que les principes généraux de droit au 
sens de l’Article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice étaient 
« le meilleur fondement normatif pour établir les règles du jus cogens » 
(A/C.6/71/SR.26, par. 120) ; la branche américaine de l’Association de 
droit international a également estimé que la formation du droit coutu-
mier n’aboutissait pas nécessairement à l’émergence de normes impéra-
tives d’abstention, et que le processus normatif dont découlent les prin-
cipes généraux du droit répondait mieux aux exigences de la formation 
du jus cogens, voir Commission sur la formation du droit international 
coutumier, branche américaine de l’Association de droit international : 
« The role of State practice in the formation of customary and jus cogens 
norms of international law », Proceedings and Committee Reports of 
the American Branch of the International Law Association 1987-1988, 
p. 123 ; voir aussi B. Simma et P. Alston, « The sources of human rights 
law: custom, jus cogens, and general principles », Australian Year Book 
of International Law, vol. 12 (1992), p. 104 ; dans son premier rapport sur 
le droit des traités, Sir Hersch Lauterpacht a avancé que la nullité d’un 
traité pourrait résulter de son « incompatibilité avec les principes fonda-
mentaux du droit international pouvant être considérés comme consti-
tuant des principes d’ordre international public ». Selon lui, « ces prin-
cipes n’ont pas nécessairement besoin de s’être cristallisés en une règle 
de droit clairement acceptée telle que l’interdiction de la piraterie ou de 
la guerre d’agression, et peuvent être l’expression de règles de moralité 
internationale incontestables au point qu’un tribunal international consi-
dérerait qu’elles font partie des principes généraux de droit reconnus par 
les nations civilisées* » (Yearbook of the International Law Commission 
1953, vol. II, document A/CN.4/63, p. 155).

17 Conférence des Nations Unies sur l’Organisation internationale, 
Documents, tome XIII, p. 167.

18 Ibid., p. 285.
19 Degan (voir supra la note 10), p. 52 ; G. Gaja, « General principles 

of law », dans R. Wolfrum (dir. publ.), Max Planck Encyclopedia of 
Public International Law, vol.  IV, Oxford, Oxford University Press, 
2012, p. 370 à 378 (édition en ligne : http://opil.ouplaw.com/home/epil).

20 G. I. Tunkin, « “General principles of law’’ in international law », 
dans R. Marcic et al. (dir. publ.), Internationale Festschrift für Alfred 
Verdross: zum 80. Geburtstag, Munich, Fink, 1971, p. 525 ; voir aussi 
A.  A. Cançado Trindade, The Construction of a Humanized Inter-
national Law, Leyde, Brill Nijhoff, 2014, p. 870.

droit international, autrement dit, des postulats juridiques 
reconnus en droit national et en droit international21.

9.  En droit pénal international, les notions pertinentes 
ont été définies avec plus de précision. Aux termes du 
Statut de Rome de la Cour pénale internationale, la Cour 
applique les sources de droit suivantes : « a) En premier 
lieu, le présent Statut, les Éléments des crimes et le Règle-
ment de procédure et de preuve ; b) En second lieu, selon 
qu’il convient, les traités applicables et les principes et 
règles du droit international*, y compris les principes éta-
blis du droit international des conflits armés ; c) À défaut, 
les principes généraux du droit dégagés par la Cour à par-
tir des lois nationales représentant les différents systèmes 
juridiques du monde* »22. Selon Pellet, aux fins du Statut 
de Rome, les « principes et règles du droit international » 
sont ceux du droit international coutumier uniquement, 
tandis que les « principes généraux du droit dégagés par 
la Cour à partir des lois nationales » correspondent aux 
« principes généraux de droit reconnus par les nations 
civilisées » visés au paragraphe 1 c de l’Article 38 du Sta-
tut de la Cour internationale de Justice23. Les sources de 
droit applicables par le Tribunal pénal international pour 
l’ex-Yougoslavie (TPIY) sont présentées dans le même 
ordre, mais dans certains cas le Tribunal a apparemment 
considéré le « droit international coutumier », les « prin-
cipes généraux de droit international », les « principes 
généraux de droit pénal communs aux principaux sys-
tèmes juridiques existants » et les « principes généraux du 
droit conformes aux exigences fondamentales de la jus-
tice internationale » comme des sources indépendantes24.

10.  Dans d’autres branches du droit international aussi, la 
notion de principes généraux du droit est vague et n’a pas 
toujours la même signification. Par exemple, s’agissant des 
dispositions applicables dans les affaires LIAMCO v. Libya 
et Texaco v.  Libya, le tribunal arbitral a décidé que « la 
concession serait régie par, et interprétée selon les principes 
du droit libyen également reconnus comme des principes 
du droit international*, ou, à défaut, régie par, et interpré-
tée selon les principes généraux de droit appliqués par les 
tribunaux internationaux*25 ». On constate de surcroît que 

21 Tunkin, « “General principles of law’’… » (voir supra la note 20), 
p. 526.

22 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, art. 21, par. 1.
23 A. Pellet, « Applicable law », dans A. Cassese, P. Gaeta et 

J. R. W. D. Jones (dir. publ.), The Rome Statute of the International 
Criminal Court: A Commentary, vol.  II, Oxford, Oxford University 
Press, 2002, p. 1071 à 1076.

24 Le Procureur c. Anto Furundžija, affaire no  IT-95-17/1-T, juge-
ment du 10 décembre 1998, Chambre de première instance II, Tribunal 
pénal international pour l’ex-Yougoslavie, Recueils judiciaires 1998, 
par. 177 ; Le Procureur c. Kupreškić et consorts, affaire no IT-95-16-T, 
jugement du 14  janvier 2000, Chambre de première instance  II, Tri-
bunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, Recueils judiciaires 
2000, vol. II, par. 591 (dans cette affaire, la Chambre de première ins-
tance a estimé que lorsque le Statut du Tribunal ne permettait pas de 
résoudre la question, le Tribunal devait se référer « i) aux règles de droit 
international coutumier ou ii)  aux principes généraux de droit inter-
national pénal ; ou, en leur absence, iii) aux principes généraux de droit 
pénal communs aux principaux systèmes juridiques existants ; ou, en 
leur absence, iv) aux principes généraux du droit conformes aux exi-
gences fondamentales de la justice internationale »).

25 Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of the 
Libyan Arab Republic, International Law Materials, vol.  20 (1981), 
p. 1, à la page 33 ; Texaco Overseas Petroleum Company v. Government 
of the Libyan Arab Republic, 19 janvier 1977, ibid., vol. 17 (1978), p. 3, 
à la page 14.
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le Tribunal des réclamations Iran-États-Unis s’est souvent 
référé aux principes généraux du droit international, lais-
sant planer le doute quant à la question de savoir s’il se 
référait au droit international coutumier ou aux « principes 
généraux de droit reconnus par les nations civilisées »26.

11.  En conclusion, la controverse dont la notion de prin-
cipes généraux du droit continue de faire l’objet dans la 
doctrine montre qu’il n’existe pas de consensus au sujet 
de ce que cette notion recouvre et de son lien avec des 
notions connexes telles que celles de « principes généraux 
du droit international » et de « principes fondamentaux ». 
Reste encore à déterminer, notamment, si les principes 
généraux du droit se limitent aux principes reconnus par 
les tribunaux internes ou s’ils peuvent également être 
dégagés d’une source internationale, voire d’un discours 
éthique. Ces questions sont reflétées dans la jurisprudence 
des juridictions internationales.

B.  Application des principes généraux du droit

12.  Nonobstant les incertitudes de la doctrine, en géné-
ral, les juridictions internationales reconnaissent les prin-
cipes généraux du droit comme une source indépendante 
du droit international et les appliquent. Si la Cour per-
manente de Justice internationale et la Cour internatio-
nale de Justice ont pris soin d’appliquer uniquement ceux 
qui étaient expressément reconnus27, ces principes ont été 
plus largement invoqués dans les branches du droit inter-
national qui concernent des acteurs non étatiques, notam-
ment le droit pénal international et le droit international 
de l’investissement28.

13.  La Cour permanente de Justice internationale s’est 
référée, expressément ou tacitement, aux principes géné-
raux suivants : ejus est interpretare legem cujus condere29, 
nemo judex in re sua30, restitutio in integrum31, principe 
de l’estoppel32 et principe de compétence-compétence33. 
La Cour internationale de Justice s’est notamment référée 

26 Voir G. Hanessian, « “General principles of law” in the Iran-U.S. 
Claims Tribunal », Columbia Journal of Transnational Law, vol.  27, 
no 2 (1989), p. 309 à 352, en particulier p. 323, à propos de R.J. Rey-
nolds Tobacco Company v. Government of the Islamic Republic of Iran, 
sentence no 145-35-3, 31  juillet 1984, Iran-United States Claims Tri-
bunal Reports, vol. 7, p. 181, en particulier p. 191 ; Iranian Customs 
Administration v. United States, sentence no  105-B-16-1, 18  janvier 
1984, ibid., vol. 5, p. 94, en particulier p. 95 ; Flexi-Van Leasing, Inc. 
v.  Islamic Republic of Iran, ordonnance du 15 décembre 1982, ibid., 
vol. 1, p. 455, en particulier p. 457 et 458 ; ARCO Iran, Inc. v. Govern-
ment of the Islamic Republic of Iran, sentence no 311-74/76/81/150-3, 
14 juillet 1987, ibid., vol. 16, p. 3, en particulier p. 27 et 28 (le Tribunal 
a appliqué les principes généraux du droit commercial et international 
pour régler des questions contractuelles).

27 Gaja (voir supra la note 19), p. 372.
28 Voir N. Wühler, « Application of general principles of law », dans 

A. J. van den Berg (dir. publ.), Planning Efficient Arbitration Procee-
dings: The Law Applicable in International Arbitration, International 
Council for Commercial Arbitration, Congress Series, no 7, La Haye, 
Kluwer Law International, 1996, p. 553.

29 Affaire de Jaworzina, avis consultatif, 6 décembre 1923, C.P.J.I. 
série B no 8, p. 37.

30 Article 3, paragraphe 2, du Traité de Lausanne, avis consultatif, 
21 novembre 1925, C.P.J.I. série B no 12, p. 32.

31 Affaire relative à l’usine de Chorzów (compétence), arrêt, 26 juil-
let 1927, C.P.J.I. série A no 9, p. 30.

32 Ibid., p.  31 ; Statut juridique du Groënland oriental, C.P.J.I. 
série A/B no 53, p. 69.

33 Interprétation de l’accord gréco-turc du 1er décembre 1926, avis 
consultatif, 28 août 1928, C.P.J.I. série B no 16, p. 20.

aux principes généraux que sont le principe de l’autorité 
de la chose jugée34, le principe de l’égalité des parties35 et 
le principe pacta sunt servanda36. Tous ces principes sont 
des principes généraux du droit reconnus dans la quasi-
totalité des systèmes juridiques existants.

14.  En outre, on constate que ces juridictions n’ont pas 
estimé que les principes généraux du droit étaient exclusi-
vement dégagés du droit interne. La Cour permanente de 
Justice internationale a notamment invoqué un « principe 
universellement admis devant les juridictions internatio-
nales et consacré d’ailleurs dans maintes conventions37 », 
« un principe généralement reconnu par la jurisprudence 
arbitrale internationale, aussi bien que par les juridictions 
nationales38 », ou encore « un  principe du droit inter-
national, voire une conception générale du droit39 ». La 
Cour internationale de Justice a estimé que les « principes 
qui [étaient] à la base de la Convention [pour la prévention 
et la répression du crime de génocide] » étaient des « prin-
cipes reconnus par les nations civilisées comme obligeant 
les États40 ». Dans l’affaire des Activités militaires et para-
militaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua 
c. États-Unis d’Amérique), elle a invoqué les « principes 
généraux de base du droit humanitaire41 ». Dans l’affaire 
du Timor oriental (Portugal c. Australie), elle a estimé 
que le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes était « un 
des principes essentiels du droit international contempo-
rain42 ». On ne sait pas au juste si les principes invoqués 
dans ces affaires sont des principes généraux au sens du 
paragraphe 1 c de l’Article 38 du Statut de la Cour inter-
nationale de Justice43. D’autres points de vue ont en outre 

34 Effet de jugements du tribunal administratif des N. U. accordant 
indemnité, avis consultatif du 13 juillet 1954, C.I.J. Recueil 1954, p. 47, 
à la page 53.

35 Jugements du Tribunal administratif de l’OIT sur requêtes contre 
l’UNESCO, avis consultatif du 23 octobre 1956, C.I.J. Recueil 1956, 
p. 77, à la page 85 ; Demande de réformation du jugement no 158 du Tri-
bunal administratif des Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 
1973, p. 166, à la page 181 ; Application de la Convention pour la pré-
vention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine 
c. Serbie-et-Monténégro), arrêt, C.I.J. Recueil 2007, p. 43, aux pages 
89 et 90, par. 114.

36 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt, C.I.J. Recueil 1974, 
p. 253, à la page 268.

37 Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie, C.P.J.I. série A/B 
no 79, p. 199 (concernant le principe selon lequel les parties en cause 
doivent s’abstenir de toute mesure risquant de compromettre l’exécu-
tion de la décision à intervenir et ne doivent pas prendre de mesures 
susceptibles d’aggraver le différend).

38 Affaire relative à l’usine de Chorzów (compétence), arrêt, 26 juil-
let 1927 (voir supra la note  31), p.  31 (concernant l’obligation de 
réparation).

39 Affaire relative à l’usine de Chorzów (fond), arrêt, 13 septembre 
1928, C.P.J.I. série A no 17, p. 29.

40 Réserves à la Convention sur le génocide, avis consultatif, C.I.J. 
Recueil 1951, p. 15, à la page 23.

41 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, arrêt, C.I.J. Recueil 
1986, p. 14, en particulier p. 113 à 115, 129 et 130, par. 218, 220 et 255.

42 Timor oriental (Portugal c. Australie), arrêt, C.I.J. Recueil 1995, 
p. 90, à la page 102, par. 29.

43 Pour certains, il ne s’agissait pas de principes généraux de droit, 
tandis que pour d’autres ces principes relevaient du paragraphe 1 c de 
l’Article  38 du Statut de la Cour internationale de Justice. Voir, par 
exemple, Lepard (note 15 supra), p.  162 ; Simma et Alston (note 16 
supra), p.  82 ; Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. 
Recueil 1966, p. 6, notamment p. 250 et suiv., opinion dissidente du 
juge Tanaka ; T. Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as 
Customary Law, Oxford, Oxford University Press, 1989, p. 97 et 134.
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été exprimés au sujet des principes généraux du droit dans 
des opinions dissidentes et individuelles de juges de la 
Cour internationale de Justice44.

15.  Les juridictions pénales internationales ont plus lar-
gement recouru aux principes généraux du droit, estimant 
qu’ils pouvaient permettre de résoudre des questions fon-
damentales45. Ces principes ont été souvent invoqués pour 
trancher tant des questions de fond que des questions de 
procédure. Sur le plan du fond ont été invoqués le prin-
cipe selon lequel la contrainte constitue une circonstance 
atténuante aux fins de la détermination de la peine46, le 
principe de proportionnalité dans la détermination de 
la peine47, le principe nulla poena sine lege48 et le prin-
cipe en vertu duquel l’établissement de la responsabilité 
pénale exige un examen des éléments objectifs et subjec-
tifs de l’infraction49. Sur le plan de la procédure, on s’est 
référé aux principes relatifs à la charge de la preuve50, au 
principe selon lequel l’accusé ne doit pas être jugé en son 
absence51 et au principe non bis in idem52.

44 Par exemple, le juge Tanaka s’est exprimé comme suit dans son 
opinion dissidente concernant l’affaire du Sud-Ouest africain : « […] il 
est indéniable que certains éléments relevant du droit naturel sont inhé-
rents à l’[A]rticle 38, paragraphe 1 c), du Statut. Cette disposition élar-
git le concept de source du droit international et va au-delà des limites 
du positivisme juridique d’après lequel, les États n’étant liés que de leur 
propre gré, le droit international ne peut être que le produit du consente-
ment des États et des restrictions qu’ils s’imposent à eux-mêmes. Il est 
très net que l’[A]rticle 38, paragraphe 1 c), s’inspire d’une manière de 
voir différente » [Sud-Ouest africain, deuxième phase (note 43 supra), 
p. 298] ; dans le même ordre d’idées, le juge Cançado Trindade a sou-
tenu dans son opinion individuelle en l’affaire des Usines de pâte à 
papier que « les principes généraux de droit, à la lumière du droit natu-
rel (historiquement antérieur au droit positif), touch[aient] aux origines 
et aux fondements du droit international, éclair[ai]ent l’interprétation 
et l’application de ses règles et rév[élai]ent sa dimension universelle » 
[Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), 
arrêt, C.I.J. Recueil 2010, p. 14, à la page 155, par. 47]. Et, en affirmant 
qu’il n’y avait « aucune raison de ne pas avoir recours aux principes 
généraux de droit tels qu’ils [étaient] reconnus en droit interne comme 
international » (ibid., p. 146, par. 27), il avançait que les principes de 
prévention et de précaution, consacrés dans des instruments internatio-
naux tels que la Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur 
l’environnement et la Déclaration de Rio sur l’environnement et le 
développement, étaient des principes généraux du droit.

45 Voir F. O. Raimondo, General Principles of Law in the Decisions 
of International Criminal Courts and Tribunals, Leyde, Brill/Nijhoff, 
2008, p. 77 à 164.

46 Le Procureur c. Erdemović, opinion individuelle présentée 
conjointement par Madame le juge McDonald et Monsieur le Juge 
Vohrah, affaire no IT-96-22-A, 7 octobre 1997, Chambre d’appel, Tri-
bunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, Recueils judiciaires 
1997, vol. 2, par. 40 et 55 à 72.

47 Le Procureur c. Blaškić, affaire no IT-95-14-T, jugement du 3 mars 
2000, Chambre de première instance  I, Tribunal pénal international 
pour l’ex-Yougoslavie, Recueils judiciaires 2000, vol. 1, par. 796.

48 Le Procureur c. Delalić et consorts, affaire no IT-96-21-T, juge-
ment du 16 novembre 1998, Chambre de première instance, Tribunal 
pénal international pour l’ex-Yougoslavie, Recueils judiciaires 1998, 
vol. 2, par. 402.

49 Ibid., par. 425.
50 Ibid., par. 599 à 604.
51 Prosecutor v. Sesay et al., Ruling on the Issue of the Refusal of the 

Third Accused, Augustine Gbao, to Attend Hearing of the Special Court 
for Sierra Leone on 7 July 2004 and Succeeding Days, affaire no SCSL-
04-15-T, Tribunal spécial pour la Sierra Leone, Chambre de première 
instance, 12 juillet 2004, par. 10. Disponible sur le site Web du Tribunal à 
l’adresse suivante : www.rscsl.org/RUF_Trial_Chamber_Decisions.html.

52 Le Procureur c. Tadić, Decision on the Defence Motion on the 
Principle of Non Bis in Idem, affaire no IT-94-1-T, 14 novembre 1995, 
Tribunal penal international pour l’ex-Yougoslavie, Chambre de pre-
mière instance II, Recueils judiciaires 1994-1995, vol. 1, par. 2 à 4.

16.  On a constaté que les principes généraux du droit 
jouaient un grand rôle en droit international de l’inves-
tissement53. Parmi ceux invoqués par les tribunaux inter-
nationaux compétents dans ce domaine, on peut citer : le 
principe en vertu duquel l’indemnisation comprend le 
damnum emergens et le lucrum cessans54, le principe de 
bonne foi55, le principe de l’autorité de la chose jugée56, le 
principe de compétence-compétence57, le principe selon 
lequel la charge de la preuve pèse sur le demandeur58, le 
principe de l’enrichissement sans cause59 et le principe en 
vertu duquel les parties ne peuvent pas tirer un avantage 

53 C.  H. Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2001, p. 614 ; voir aussi T. Gaz-
zini, « General principles of law in the field of foreign investment », 
Journal of World Investment and Trade, vol.  10, no  1 (février 2009) 
p. 103 ; A. McNair, « The general principles of law recognized by civi-
lized nations », British Year Book of International Law 1957, vol. 33, 
p. 15 (où il est dit que les principes généraux du droit s’avèrent utiles 
aux fins de l’application et de l’interprétation des contrats étatiques qui, 
s’ils ne sont pas interétatiques et ne sont donc pas régis par le droit 
international public stricto sensu, peuvent être plus efficacement régis 
par les principes généraux de droit que par les règles particulières d’un 
système national, quel qu’il soit).

54 Amco Asia Corporation v. Indonesia, Centre international pour 
le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI), 
affaire no ARB/81/1, sentence du 20 novembre 1984, International Law 
Reports, vol. 89 (1992), p. 405, en particulier p. 504.

55 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican 
States, CIRDI, affaire no  ARB(AF)/00/2, sentence du 29  mai 2003, 
ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, vol. 19, no 1 (2004), 
p. 158, par. 153 ; Canfor Corporation v. United States of America and 
Terminal Forest Products Ltd. v. United States of America [jonction 
Accord de libre-échange nord-américain (ALENA)/Commission des 
Nations  Unies pour le droit commercial international (CNUDCI)], 
décision préjudicielle, 6  juin 2006, par.  182 ; Sempra Energy Inter-
national v. Argentine Republic, CIRDI, affaire no ARB/02/16, sentence 
du 28 septembre 2007, par. 297.

56 Waste Management Inc. v. United Mexican States (No. 2), CIRDI, 
affaire no ARB(AF)/00/3, compétence, 26  juin 2002, ICSID Reports, 
vol. 6 (2004), p. 549, aux pages 559 et 560, par. 39 et 43 (le Tribunal 
a estimé que le principe de l’autorité de la chose jugée était sans nul 
doute un principe du droit international*, et même un principe géné-
ral de droit au sens du paragraphe 1 c de l’Article 38 du Statut de la 
Cour internationale de Justice, ce dont les deux parties étaient d’ailleurs 
convenues).

57 Sociedad Anonima Eduardo Vieira v. Republic of Chile, CIRDI, 
affaire no ARB/04/7, sentence du 21 août 2007, par. 203.

58 Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A v. The Hashemite 
Kingdom of Jordan, CIRDI, affaire no ARB/02/13, sentence du 31 jan-
vier 2006, ICSID Reports, vol. 14 (2009), p. 343, par. 70 (le Tribunal a 
estimé que le fait qu’il incombe au demandeur d’apporter la preuve des 
faits sur lesquels il fonde sa requête est un principe de droit bien établi). 
Voir aussi Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri 
Lanka, CIRDI, affaire no ARB/87/3, sentence du 27 juin 1990, Inter-
national Legal Materials, vol. 30 (1991), p. 580, à la page 603, par. 56 ; 
Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. v. Bolivarian Republic 
of Venezuela, CIRDI, affaire no ARB/00/5, sentence du 23 septembre 
2003, ICSID Reports, vol. 10 (2006), p. 314, par. 110 ; International 
Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States, 
CNUDCI (ALENA), sentence du 26 janvier 2006, par. 95.

59 Sea-Land Service, Inc. v. The Islamic Republic of Iran, Iran-
United States Claims Tribunal Reports, vol. 6, p. 149, à la page 168 (le 
Tribunal a jugé que la notion d’enrichissement sans cause trouvait son 
origine dans le droit romain, était codifiée ou reconnue par les instances 
judiciaires dans la grande majorité des systèmes juridiques nationaux 
du monde, et était largement acceptée par les tribunaux internationaux 
faisant partie des principes généraux de droit applicables). Plus récem-
ment, en l’affaire Saluka Investments BV (The Netherlands) v. Czech 
Republic, CNUDCI, sentence partielle du 17  mars 2006, par.  449, 
le tribunal a fait observer que la notion d’enrichissement sans cause 
était reconnue comme un principe général du droit international* et 
donnait à une partie le droit de se voir restituer une valeur ayant été 
prise ou reçue, sous quelque forme que ce soit, par l’autre partie sans 
justification.

http://www.rscsl.org/RUF_Trial_Chamber_Decisions.html
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juridique de leur propre faute60. Les principes généraux du 
droit peuvent donc jouer un rôle déterminant dans l’arbi-
trage en matière d’investissement. On notera par exemple 
que la sentence prononcée en l’affaire Klöckner c. Came-
roun a été annulée par le comité ad hoc au motif que le 
tribunal n’avait pas réuni suffisamment d’éléments pour 
démontrer l’existence d’un principe général61. Lorsqu’ils 
ont eu à interpréter la notion de « traitement juste et équi-
table », les tribunaux d’arbitrage en matière d’investisse-
ment se sont appuyés sur divers principes, à savoir les 
principes de bonne foi62, de respect de la légalité63, de pro-
portionnalité64, et d’autres65.

17.  D’aucuns ont fait observer que le Tribunal des 
réclamations Iran-États-Unis avait invoqué les principes 
généraux du droit pour éviter de choisir entre le droit ira-
nien, le droit des États-Unis ou le droit d’un pays tiers66, 
ainsi que dans les cas où les dispositions du droit natio-
nal normalement applicables l’auraient amené à pronon-
cer une sentence inéquitable67. En outre, il traitait sans 
distinction les questions relevant du droit international 
public et celles relevant du droit privé et appliquait selon 
toute apparence les principes généraux du droit aux unes 
et aux autres68.

60 Sempra Energy International v. Argentine Republic, sentence du 
28 septembre 2007 (voir supra la note 55), par. 353.

61 Klöckner Industrie-Anlagen GmbH et autres c. République du 
Cameroun, CIRDI, affaire no ARB/81/2, décision d’annulation, 3 mai 
1985, Journal du droit international, vol. 114 (1987), no 1, p. 163.

62 Sempra Energy International v. Argentine Republic, sentence du 
28 septembre 2007 (voir supra la note 55), par. 298.

63 Waste Management Inc. v. United Mexican States, CIRDI, affaire 
no ARB(AF)/00/3, sentence du 30 avril 2004, par. 98.

64 MTD Equity Sdn. Bhd and MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, 
CIRDI, affaire no ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004, ICSID Reports, 
vol. 12 (2007), p. 6, par. 109.

65 Gazzini (voir supra la note 53), p. 118.
66 American Bell International, Inc. v. Islamic Republic of Iran, 

sentence no 255-48-3, 19 septembre 1986, Iran-United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 12, p. 170 ; Questech, Inc. v. Ministry of Natio-
nal Defence of the Islamic Republic of Iran, sentence no  191-59-1, 
20  septembre 1985 (le tribunal a appliqué le principe général de 
l’évolution des circonstances en dépit d’une clause stipulant que le 
contrat était soumis au droit iranien), ibid., vol. 9, p. 107 ; Aeronutro-
nic Overseas Services, Inc. v. Government of the Islamic Republic of 
Iran, sentence no ITM 44-158-1, 24 août 1984, ibid., vol. 7, p. 217 ; 
Gould Marketing, Inc. v. Ministry of Defence of the Islamic Republic 
of Iran, sentence no 136-49/50-2, 22 juin 1984, ibid., vol. 6, p. 272, 
à la page 274 [Il était stipulé dans le contrat de vente de matériel de 
communications que celui-ci était soumis au droit de l’État de Cali-
fornie. Le Tribunal a estimé que le droit américain reconnaissait le 
principe général selon lequel, en cas de résolution de contrat pour 
cause d’impossibilité d’exécution, les sommes dues au titre du contrat 
devaient être proportionnelles au degré d’exécution de celui-ci. Ren-
voyant au droit anglais, le Tribunal a en outre fait observer qu’une 
règle semblable existait en droit civil (ibid., p. 274, note 1). Il a éga-
lement appliqué les principes généraux du droit du dépôt pour exiger 
du demandeur qu’il restitue au défendeur le matériel qu’il conser-
vait pour le compte de ce dernier (ibid., p. 279)]. Voir aussi Morgan 
Equipment  Company v.  Islamic Republic of Iran, sentence no  100-
280-2, 27 décembre 1983, ibid., vol. 4, p. 272 (le Tribunal a écarté 
l’argument du demandeur selon lequel, en vertu de la législation de 
l’État de l’Idaho, il était en droit d’être indemnisé en qualité de tiers 
bénéficiaire au titre de certaines commandes régies par le droit de cet 
État) ; R.J. Reynolds Tobacco Company v. Government of the Islamic 
Republic of Iran, sentence du 31 juillet 1984 (note 26 supra).

67 CMI International, Inc. v. Ministry of Roads and Transportation 
and Islamic Republic of Iran, sentence no 99-245-2, 27 décembre 1983, 
Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 4, p. 263 ; voir aussi 
Hanessian (note 26 supra), p. 329 et 330.

68 Hanessian (voir supra la note 26), p. 350.

18.  Bien que les principes généraux du droit aient été 
invoqués à maintes reprises dans différentes branches du 
droit international, on ne sait toujours pas au juste quelle 
méthode employer pour les identifier. Les juridictions 
internationales ont été critiquées pour avoir appliqué 
des « principes généraux » qui n’étaient pas générale-
ment reconnus69. D’aucuns ont relevé que si on estimait 
que seuls pouvaient être considérés comme des principes 
généraux du droit les principes généralement reconnus 
dans les systèmes juridiques nationaux du monde entier, 
des difficultés pourraient se poser lorsqu’une juridiction 
serait amenée à se prononcer sur une question à laquelle 
aucun principe largement accepté ne semble s’appliquer70. 
À ce propos, certaines questions fondamentales restaient 
sans réponse, ce qui entraînait des incertitudes juridiques 
et compromettait l’administration équitable de la justice. 
Il fallait notamment se pencher sur les critères permettant 
de déterminer si un principe est « généralement reconnu », 
l’étendue de l’analyse comparative à réaliser pour dégager 
des principes généraux du droit interne, la classification 
des familles et des systèmes juridiques aux fins de cette 
analyse, la détermination des lois nationales représenta-
tives, et la question de savoir si et, le cas échéant, com-
ment ces principes doivent être adaptés pour s’appliquer 
à l’échelle internationale lorsqu’on établit des analogies.

C.  Portée du sujet et questions juridiques à traiter

19.  Compte tenu de ce qui précède, la Commission 
pourrait définir plus clairement la nature et la portée des 
principes généraux du droit invoqués par les États, les 
juridictions internationales et les organisations et orga-
nismes internationaux, ainsi que la méthode à employer 
pour identifier ces principes. Sans exclure d’autres ques-
tions ou aspects liés à ce sujet, elle pourrait examiner, en 
particulier : 

a)  la nature et la portée des principes généraux du 
droit ;

i)  la portée des principes généraux du droit et la 
terminologie y relative, notamment la relation entre ces 
principes et des notions telles que celles de « principes 
généraux de droit reconnus par les nations civilisées », 
« principes généraux du droit international » et « principes 
fondamentaux du droit » ;

ii)  la nature et les origines des principes généraux du 
droit ;

iii)  les principes généraux du droit en tant que source 
de droit à part entière, distincte des traités et du droit inter-
national coutumier ;

iv)  les fonctions des principes généraux du droit ;

b)  la relation entre les principes généraux du droit et 
les deux autres sources principales du droit international, 
à savoir les traités et le droit international coutumier ;

69 Raimondo (voir supra la note 45), p.  88 ; voir aussi G. I. Tun-
kin, Theory of International Law, Cambridge (Massachusetts), Harvard 
University Press, 1974, p. 190 (où l’auteur met en garde contre la ten-
tation de se servir de la notion de « principes généraux du droit » pour 
affirmer que les principes reconnus par certains systèmes juridiques 
sont contraignants pour tous).

70 M. Akehurst, « Equity and general principles of law », Inter-
national and Comparative Law Quarterly, vol. 25, no 4 (1976), p. 825.
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c)  les méthodes de détermination des principes géné-
raux du droit ;

d)  diverses questions71.

20.  Dans le cadre de l’examen du sujet, la Commission 
pourrait s’appuyer sur divers exemples de principes géné-
raux du droit et les citer dans les commentaires du projet 
de conclusions qu’elle adoptera.

a)  La nature et la portée des principes généraux 
du droit

21.  Il est important que la Commission commence par 
examiner et préciser la définition des « principes géné-
raux du droit », car cela permettra de délimiter la portée 
du sujet. Il est proposé qu’elle s’intéresse essentielle-
ment aux « principes généraux de droit reconnus par les 
nations civilisées » visés par l’Article 38 du Statut de la 
Cour permanente de Justice internationale et du Statut de 
la Cour internationale de Justice et envisage la définition 
des « principes généraux du droit » en tenant compte de 
la relation entre cette notion et celles de « principes géné-
raux du droit international », « principes fondamentaux » 
et « principes équitables », notamment.

22.  La nature et les caractéristiques des principes géné-
raux du droit pourraient être examinées à la lumière de 
l’historique de la notion et des références explicites et 
implicites à ces principes dans la pratique juridique inter-
nationale. La Commission pourrait notamment prendre 
en considération les premières décisions d’arbitrage et les 
premiers traités dans lesquels les principes généraux du 
droit ont été reconnus comme une source du droit inter-
national, ainsi que le contexte et les débats qui ont abouti 
à l’introduction des « principes généraux de droit recon-
nus par les nations civilisées » dans le Statut de la Cour 
permanente de Justice internationale, puis plus tard dans 
celui de la Cour internationale de Justice. Elle pourrait 
également se pencher sur les références aux principes 
généraux du droit et à des notions connexes contenues 
dans les traités, la jurisprudence des instances judiciaires, 
le droit interne et les instruments internationaux. 

23.  L’origine des principes généraux du droit est une 
question connexe qui a elle aussi son importance. La 
Commission devrait déterminer si les principes généraux 
du droit peuvent uniquement être dégagés des éléments 
communs aux législations nationales ou s’ils peuvent éga-
lement naître d’autres sources, reconnues par les États, 
notamment le système juridique international et les rela-
tions internationales.

24.  La Commission devrait également déterminer plus 
précisément la place qu’occupent les principes généraux 

71 Notamment, la possibilité que les principes généraux du droit 
puissent également être la source d’une branche particulière du droit 
international. Par exemple, on a relevé que la Cour de justice des Com-
munautés européennes s’était généralement contentée d’examiner la 
législation des États membres pour en dégager les principes généraux 
du droit à retenir aux fins du régime régional. Voir Akehurst (note 70 
supra), p. 821 et 823, où l’auteur renvoie à X. c. Conseil, 6 décembre 
1972, Recueil de jurisprudence 1972, p. 1205 ; Commission c. Conseil, 
5 juin 1973, Recueil de jurisprudence 1973, p. 575, en particulier p. 593 ; 
Werhahn c.  Conseil, 13  novembre 1973, ibid., p.  1229, en particulier 
p. 1259 et 1260 ; et Erich Stauder c. Ville d’Ulm, 12 novembre 1969, 
Recueil de la jurisprudence de la Cour 1969, p. 419, en particulier p. 425.

du droit dans l’ordre juridique international, et, en parti-
culier, examiner ces principes en tant que source à part 
entière du droit international et se pencher sur la relation 
qui les lie aux traités et au droit international coutumier. 

25.  Il faudrait en outre examiner les fonctions que 
remplissent les principes généraux du droit. Comme on 
l’a dit précédemment, certains auteurs estiment que ces 
principes servent principalement à combler les lacunes 
du droit international, dans les cas où il n’existe aucune 
disposition conventionnelle, ni aucune règle de droit 
international coutumier applicable72. D’autres sont d’avis 
que les principes généraux du droit jouent un rôle plus 
important en ce qu’ils inspirent et sous-tendent le sys-
tème juridique international et facilitent l’interprétation et 
l’application des traités et des coutumes73. La Commis-
sion pourrait examiner les différents rôles et fonctions 
attribués aux principes généraux du droit au fil du temps 
et la manière dont ces principes ont contribué au déve-
loppement tant du système juridique international que des 
régimes juridiques internationaux spécialisés.

26.  La Commission pourrait en particulier se pencher 
sur la raison d’être de ces principes et les fonctions essen-
tielles qu’ils remplissent lorsqu’ils sont appliqués par les 
juridictions et autres instances internationales, ainsi que 
lorsqu’ils sont invoqués par les États dans le contexte des 
relations internationales ou par les tribunaux nationaux 
dans leur jurisprudence.

27.  Il faudrait s’intéresser également, à cet égard, aux 
principes généraux du droit en tant que source de droits et 
d’obligations juridiques. La Commission pourrait notam-
ment étudier les domaines dans lesquels les principes 
généraux du droit régissent le comportement des membres 
de la communauté internationale en ce qu’ils inspirent des 
règles de fond et de procédure (par exemple, le principe 
de bonne foi ou le principe non bis in idem).

b)  La relation entre les principes généraux du droit  
et les traités et le droit international coutumier 

28.  Ainsi qu’il ressort de la jurisprudence internatio-
nale mentionnée précédemment, les principes généraux 
du droit ont été reconnus comme l’une des principales 
sources du droit international, distincte des traités et du 
droit international coutumier. Il peut toutefois y avoir une 
corrélation entre ces principes et les deux autres sources 
principales du droit international que sont les traités et le 
droit international coutumier, corrélation qu’il convient 
d’examiner. La Commission pourrait par exemple se 
pencher sur les questions de savoir comment les prin-
cipes généraux du droit et les traités et les règles coutu-
mières contribuent à la formation et au développement 
les uns des autres et en quoi les principes généraux de 
droit peuvent faciliter et orienter l’application et l’inter-
prétation des traités et du droit international coutumier, et 
étudier la possibilité de l’existence parallèle de principes 
généraux du droit et de règles correspondantes consacrées 
par les traités et par le droit international coutumier.

72 Degan (voir supra la note 10), p. 40 et 41.
73 Cançado Trindade (voir supra la note 20), p. 870 ; C. W. Jenks, 

The Common Law of Mankind, Londres, Stevens and Sons, 1958, 
p. 106.
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c)  Les méthodes de détermination des principes 
généraux du droit

29.  La méthode de détermination des principes géné-
raux du droit est une question éminemment importante. Si 
les principes généraux du droit sont les principes de droit 
interne communs aux différents systèmes juridiques du 
monde, la Commission devrait notamment étudier les cri-
tères à appliquer pour établir qu’un principe est reconnu 
dans ces différents systèmes ; la méthode à employer pour 
déterminer des principes généraux du droit, par exemple 
les questions de savoir si et dans quelle mesure il faut 
procéder à une analyse comparative et comment classi-
fier les familles ou systèmes juridiques aux fins de cette 
analyse ; et la question de savoir si et comment adapter les 
principes découlant du droit interne au système juridique 
international. Si, par contre, il ressort de l’étude proposée 
dans la section précédente que les principes généraux du 
droit peuvent également découler du système juridique 
international tel que les États l’envisagent, la Commis-
sion devrait également s’attacher à préciser les critères et 
les méthodes à employer pour identifier les principes qui 
se dégagent de ce système, et notamment des traités, des 
instruments internationaux non contraignants et des déci-
sions des juridictions internationales.

d)  Diverses questions

30.  Si les instances judiciaires internationales ayant une 
compétence générale ont pris soin de s’appuyer sur les 
différents systèmes juridiques du monde pour identifier 
des principes comme étant généraux, les instances judi-
ciaires régionales se sont parfois contentées, pour ce faire, 
de tenir compte du droit interne de leurs États membres74. 
La Commission pourrait examiner l’existence et la valeur 
juridique de ces principes et faire la lumière sur ce point.

D.  Méthode de travail de la Commission 

31.  L’étude du sujet reposera essentiellement sur la pra-
tique des États, les traités et les travaux préparatoires à 

74 Voir Akehurst (note 70 supra), p. 818 à 825 ; voir aussi Procu-
reur de la République c. Association de défense des brûleurs d’huiles 
usagées, 7  février 1985, Recueil de jurisprudence 1985, p.  531, à la 
page 548, paragraphe 9, où il est dit que « les principes de la libre cir-
culation des marchandises et de la libre concurrence, ainsi que le libre 
exercice du commerce en tant que droit fondamental, constituent des 
principes généraux du droit communautaire* dont la Cour assure le res-
pect » ; Erich Stauder c. Ville d’Ulm (note 71 supra), p. 425, où il est fait 
mention, au paragraphe 7, « [d]es droits fondamentaux de la personne 
compris dans les principes généraux du droit communautaire*, dont la 
Cour assure le respect ».

leur élaboration, d’autres instruments internationaux, la 
jurisprudence internationale, régionale et nationale, et les 
législations internes.

32.  La doctrine sera également prise en compte et exa-
minée à la lumière de la pratique internationale.

E.  Le sujet satisfait aux critères de 
sélection des sujets à examiner

33.  Le sujet « Principes généraux du droit » satisfait 
aux critères de choix des sujets à examiner établis par 
la Commission, car il répond aux besoins de la commu-
nauté internationale en ce qui concerne le développe-
ment progressif et la codification du droit international. 
En effet, alors que les principes généraux du droit sont 
appliqués et invoqués depuis plus d’un siècle en tant que 
source du droit international, leur nature, leur portée et 
leurs origines ne sont pas encore clairement définies, 
non plus que les critères et les méthodes à employer pour 
les identifier.

34.  En 2016, le Secrétariat a publié un document de 
travail sur les sujets dont la Commission pourrait entre-
prendre l’étude, compte tenu de l’examen de la liste des 
sujets établie en 1996 à la lumière des faits survenus 
ultérieurement75. Le sujet « Principes généraux du droit » 
y figurait à la première place d’une liste de six. Si  elle 
se saisissait du sujet, la Commission examinerait pour la 
première fois de manière approfondie les principes géné-
raux du droit en tant que source du droit international.

35.  Compte tenu des nombreuses références aux prin-
cipes généraux du droit dans la pratique des États et la 
jurisprudence de différentes juridictions, ainsi que du fait 
que la notion évolue depuis longtemps dans la doctrine, 
les principes généraux du droit sont un sujet concret et 
suffisamment facile à traiter pour la Commission, dont les 
travaux pourront aider à mieux comprendre, déterminer et 
appliquer cette source du droit international.

36.  Compte tenu de ce qui précède, les conclusions et 
commentaires qui devraient résulter de l’examen du sujet 
« Principes généraux du droit » par la Commission seront 
utiles aux  États, aux organisations internationales, aux 
juridictions internationales, ainsi qu’aux auteurs et aux 
praticiens du droit international.

75 Annuaire…  2016, vol.  II (1re  partie), document A/CN.4/679 et 
Add.1.
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Annexe II

L’ADMINISTRATION DE LA PREUVE DEVANT LES JURIDICTIONS INTERNATIONALES

Aniruddha Rajput

Introduction 

1.  Dans le présent document, il est proposé d’inscrire 
le sujet intitulé « L’administration de la preuve devant les 
juridictions internationales » au programme de travail à 
long terme de la Commission du droit international.

2.  Consacré comme une obligation par le paragraphe 3 
de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies, le règle-
ment pacifique des différends est également un principe 
de droit international coutumier1. Ainsi qu’il ressort du 
paragraphe  1 de l’Article  33 de la Charte, le recours à 
une instance juridictionnelle internationale est un des 
principaux moyens de règlement pacifique des différends 
internationaux. À cet égard, déterminer clairement les 
procédures applicables renforcerait la primauté du droit 
dans les relations internationales. 

3.  La preuve peut jouer un rôle déterminant dans une 
décision de justice. Il arrive toutefois, d’après Sir Gerald 
Fitzmaurice, que l’issue d’un différend international 
dépende dans une bonne mesure des aléas de la procédure2. 
Les juridictions internationales sont tenues d’appliquer 
les règles du droit international aux faits. L’établissement 
des faits est donc une composante essentielle de la procé-
dure de règlement des différends : idem est non probari 
non esse (ce qui n’est pas prouvé n’existe pas ou n’est 
pas vrai)3. Un différend ne peut être réglé que si l’instance 
qui en est saisie établit dûment les faits puis applique à 
ceux-ci les principes du droit4, la preuve étant le moyen 
d’établir l’existence d’un fait5. La portée du présent sujet 
est limitée à la preuve des faits.

1 Voir Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci (Nicaragua c.  États-Unis d’Amérique), fond, arrêt, C.I.J. 
Recueil 1986, p. 14, à la page 145 (par. 290).

2 G. Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court 
of Justice, vol. 2, Cambridge, Grotius, 1986, p. 575 à 578, à la page 576.

3 Voir Affaire du Détroit de Corfou, arrêt du 9  avril 1949, C.I.J. 
Recueil 1949, p. 4, en particulier pages 15 et 16.

4 A. Riddell et B. Plant, Evidence before the International Court 
of Justice, Londres, British Institute of International and Comparative 
Law, 2009, p. 1.

5 Ludes et Gilbert ont donné une définition générale de la preuve qui 
est fort utile. Selon eux, « la preuve est à la fois une tentative pour établir 
la vérité ou les faits, un indice ou un argument convaincant permettant 
de les démontrer, et l’effet de cette démonstration » (M. Kazazi, Burden 
of Proof and Related Issues: A Study on Evidence before International 
Tribunals, La Haye, Kluwer Law International, 1996, p. 22, note 61) ; 
la différence entre les termes anglais « proof » et « evidence » tenant à 
ce que le premier désigne le résultat, ou l’effet, de la démonstration, et 
le deuxième le moyen employé pour la faire [Corpus Juris Secundum: 
A Complete Restatement of the Entire American Law as Developped 
by All Reported Cases, vol. 31, F. J. Ludes et H. J. Gilbert (dir. publ.), 
New York, The American Law Book, 1964, p. 820]. Voir aussi Riddell 
et Plant (note 4 supra), p. 79.

4.  Auparavant, les juridictions internationales étaient 
rarement amenées à trancher des questions factuelles. 
Dans la plupart des affaires, les faits étaient admis par 
les parties dès le départ et le juge se contentait d’appli-
quer le droit. Les désaccords factuels, lorsqu’ils surve-
naient, étaient relativement mineurs et pouvaient être 
réglés par la seule interprétation du droit, sans qu’il soit 
besoin de se pencher sur les faits eux-mêmes. La Cour 
internationale de Justice était rarement saisie d’affaires 
portant sur des faits complexes et litigieux telles celles 
du Détroit de Corfou et du Sud-Ouest africain. Récem-
ment, toutefois, les choses ont changé. La Cour a été 
amenée à examiner des éléments de preuve documen-
taires et oraux complexes dans les affaires relatives à 
l’Application de la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide et à élucider des témoi-
gnages d’experts dans l’affaire de la Chasse à la baleine 
dans l’Antarctique. La multiplication des dossiers et leur 
nature portent à croire que le nombre d’affaires touchant 
à des faits complexes et litigieux ira en augmentant. 
De surcroît, des juridictions autres que la Cour inter-
nationale de Justice, parmi lesquelles l’Organe d’appel 
et les groupes spéciaux de l’Organisation mondiale du 
commerce (OMC), ainsi que des juridictions chargées de 
juger des affaires de violation des droits de l’homme (la 
Cour africaine des droits de l’homme et des peuples, la 
Cour européenne des droits de l’homme et la Cour inter-
américaine des droits de l’homme) sont régulièrement 
saisies de questions factuelles complexes. 

5.  Dans le discours qu’elle a prononcé à l’occasion de 
la cinquante-huitième session de la Commission du droit 
international, la juge Higgins, Présidente de la Cour inter-
nationale de Justice, a souligné que la nature des diffé-
rends internationaux avait radicalement évolué et que 
ceux-ci portaient de plus en plus souvent sur des ques-
tions factuelles complexes, faisant observer ce qui suit :

Le rôle de la Cour comporte de plus en plus d’affaires riches en don-
nées factuelles, dans lesquelles il lui faut examiner et évaluer soigneu-
sement les éléments de preuve. Elle ne peut plus seulement ni même 
essentiellement s’attacher aux questions juridiques. Ces affaires posent 
toute une série de nouvelles questions de procédure6.

Cette transformation de la fonction judiciaire a également 
été constatée par les auteurs. Ainsi, d’après M. Franck :

La Cour internationale de Justice statue en premier et dernier res-
sort. Elle doit donc s’efforcer dans toute la mesure possible de fonder 
ses décisions sur les faits, c’est-à-dire sur des constatations factuelles 

6 Discours prononcé par la juge Rosalyn Higgins, Présidente de la 
Cour internationale de Justice, à l’occasion de la cinquante-huitième 
session de la Commission du droit international, Annuaire…  2006, 
vol. I, 2899e séance, tenue le 25 juillet 2006, p. 224, par. 24.
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dignes de foi, et ne doit pas, autant que faire se peut, céder à la tentation 
de compenser le manque d’éléments de preuve factuels ou l’absence 
d’analyse factuelle en recourant à des doctrines juridiques qui tendent 
ou sont destinées à faire négliger les faits7.

A.  Nécessité d’établir des règles de preuve 
générales et importance de telles règles

6.  Les instruments constitutifs et les règlements des 
juridictions internationales ne traitent pas de la preuve 
de manière détaillée. Ils se limitent à aborder la ques-
tion dans ses grandes lignes du point de vue des modali-
tés, temporelles et autres, de présentation, et sont muets 
quant aux différents modes de preuve, à leur soumission, 
leur traitement et leur appréciation, et aux conclusions à 
en tirer. Il se dégage de la pratique de différentes juri-
dictions des règles de preuve plus élaborées que celles 
adoptées par les cours et tribunaux internationaux. 
L’examen des questions qu’il est proposé d’analyser au 
titre du présent sujet (voir infra le paragraphe 10) per-
mettrait de combler cet écart. 

7.  Faute de règles de preuve, les cours et tribunaux se 
sont appuyés sur leur propre jurisprudence et sur celle 
d’autres juridictions8. Si cette pratique leur donne une 
certaine marge de manœuvre, elle entraîne néanmoins 
un manque de certitude et de cohérence quant aux règles 
applicables et appliquées. L’administration équitable de la 
justice suppose que les parties à un litige soient informées 
des règles de preuve dès le début de la procédure. À élé-
ments de preuve identiques, un manque de cohérence 
dans les règles appliquées entraînera nécessairement un 
manque de cohérence entre les décisions rendues9. L’exa-
men du sujet par la Commission faciliterait donc le travail 
de tous les organes de règlement des différends. 

7 T. M. Franck, « Fact-finding in the ICJ », dans R. B. Lillich (dir. 
publ.), Fact-finding before International Tribunals. Eleventh Sokol Col-
loquium, Ardsley-on-Hudson, Transnational, 1992, p. 32.

8 OMC, rapport de l’Organe d’appel, États-Unis − Mesure affectant 
les importations de chemises, chemisiers et blouses, de laine, tissés en 
provenance d’Inde, WT/DS33/AB/R, adopté le 23 mai 1997, et Corr.1 ; 
Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka, 
Centre international pour le règlement des différends relatifs aux inves-
tissements (CIRDI), affaire no ARB/87/3, sentence du 27  juin 1990, 
ICSID Reports, vol. 4 (1997), p. 246, à la page 272 ; EDF (Services) 
Ltd. v. Romania, CIRDI, affaire no ARB/05/13, sentence du 8 octobre 
2009, par. 221 ; C. Brown, A Common Law of International Adjudica-
tion, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 35 à 82.

9 Il arrive que des juges parviennent à des conclusions différentes 
sur la base des mêmes éléments. Par exemple, dans l’affaire Activités 
armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo 
c.  Ouganda), l’Ouganda a présenté une demande reconventionnelle 
contre la République démocratique du Congo (à l’époque, le Zaïre), 
alléguant qu’il était victime d’opérations militaires menées par des 
groupes armés hostiles basés en République démocratique du Congo 
qui étaient tolérés par les gouvernements congolais successifs. La 
majorité des juges a dit que l’inaction du Gouvernement zaïrois ne cor-
respondait pas à une « tolérance » des activités des groupes rebelles ni 
à un « acquiescement » à celles-ci (voir notamment le paragraphe 301). 
Le juge Kooijmans est toutefois parvenu à une conclusion différente. 
Il a dit ce qui suit : « Mais je n’ai trouvé aucun élément de preuve dans 
le dossier de l’affaire ni dans les rapports pertinents démontrant que 
le gouvernement de Kinshasa n’avait pas été en mesure d’exercer son 
autorité dans la partie orientale du pays pour l’ensemble de la période 
considérée et n’avait donc pu s’acquitter de son devoir de vigilance 
avant octobre 1996 ; la [République démocratique du Congo] n’a même 
pas essayé de fournir de telles preuves » [Activités armées sur le ter-
ritoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
arrêt, C.I.J. Recueil 2005, p. 168, à la page 325, opinion individuelle de 
M. le juge Kooijmans].

8.  Les travaux sur le sujet devraient se limiter aux règles 
de preuve d’application générale. Celles-ci sont recon-
nues comme telles par la doctrine10. De surcroît, l’applica-
tion des critères de détermination des types de procédure 
concernés, définis au paragraphe 12 ci-dessous, aiderait 
à s’assurer du caractère général des règles retenues aux 
fins du projet. Se limiter à faire figurer dans celui-ci des 
règles d’application générale permettrait aux différentes 
juridictions de conserver leur liberté de manœuvre. Afin 
de s’assurer que le résultat du projet sera général et accep-
table, on pourra engager, dès le départ et à tous les stades 
du projet, un dialogue (formel et informel) avec les juri-
dictions internationales.

9.  Outre qu’il favoriserait la cohérence des procédures 
de règlement des différends, l’examen du sujet contri-
buerait à éviter la fragmentation du droit procédural. En 
effet, si la question de la preuve (qui relève de la procé-
dure) n’est pas étudiée, la multiplicité des juridictions et 
la complexité des questions factuelles et techniques aux-
quelles elles doivent faire face entraîneront le dévelop-
pement de pratiques contradictoires. La fragmentation du 
système conduirait à des décisions discordantes et sape-
rait la confiance des États dans le processus de règlement 
des différends.

B.  Examen du sujet par d’autres organes

10.  En 2004, l’Institut de droit international a adopté des 
règles de preuve applicables au règlement des différends 
internationaux11. Les travaux qu’il a menés à cet égard 
sont éminemment importants et seraient une référence 
utile aux fins de l’examen du présent sujet. Cela étant, 
de nombreux changements sont entre-temps survenus en 
ce qui concerne l’administration de la preuve dans dif-
férentes branches du droit international, en particulier le 
droit du commerce et le droit de la mer, ainsi que dans la 
jurisprudence des organes régionaux de règlement des dif-
férends12. L’Association internationale du barreau (IBA) 
a établi ses propres règles de preuve13, qui sont réguliè-
rement utilisées dans l’arbitrage en matière d’investisse-
ment et l’arbitrage commercial international. Ces règles 
sont principalement, mais non exclusivement, appliquées 
aux fins du règlement de différends issus de relations 
commerciales. Il serait bon, dans le cadre de l’examen 
du sujet, de s’inspirer des travaux menés par l’Institut de 
droit international et l’IBA tout en gardant à l’esprit leurs 
particularités et le contexte dans lequel ils s’inscrivent. 
L’Association de droit international a constitué un comité 

10 S. Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 
1920-1996, vol.  III, Procedure, La Haye, Martinus Nijhoff, 1997, 
p.  1201 ; H.  W. A. Thirlway, « Procedural law and the International 
Court of Justice », dans V. Lowe et M. Fitzmaurice (dir. publ.), Fifty 
Years of the International Court of Justice: Essays in honour of Sir 
Robert Jennings, Cambridge, Cambridge University Press, 1996, 
p. 389 à 405 ; Brown (note 8 supra), p. 83 à 118 ; Kazazi (note 5 supra) ; 
C. F. Amerasinghe, Evidence in International Litigation, Leyde, Mar-
tinus Nijhoff, 2005.

11 « Principes en matière de preuve dans le procès international », 
Annuaire de l’Institut de droit international, vol.  70-I (session de 
Bruges), 2003, p. 139 (disponible sur le site Web de l’Institut : www.
idi-iil.org).

12 Ibid., p. 156 à 187 ; préambule du projet de résolution sur les prin-
cipes en matière de preuve dans le procès international, ibid., p. 356 
et 357.

13 « IBA rules on the taking of evidence in international arbitration », 
adoptées le 29 mai 2010 par une résolution du Conseil de l’IBA.
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chargé d’examiner la procédure des juridictions inter-
nationales. Ce comité étudie les règles de procédure de 
manière générale, notamment la question de l’adminis-
tration de la preuve14. Il va sans dire que la Commission 
entretient un dialogue avec les États et pourra se faire une 
opinion de la pertinence et de l’intérêt de ses travaux sur 
la base de ce que ceux-ci lui en disent. Sur le plan pra-
tique, les résultats de l’étude seraient d’une grande utilité. 
D’autres organes d’experts indépendants ont par le passé 
estimé que la Commission devrait étudier la question de 
l’administration de la preuve devant les juridictions inter-
nationales15, et le Secrétariat a inscrit celle-ci sur la liste 
des six sujets à examiner16.

11.  Jusqu’à présent, la Commission s’est concentrée sur 
des questions touchant au fond du droit international et 
ne s’est penchée sur des questions de procédure qu’à une 
reprise, en 1958, lors de l’élaboration du Modèle de règles 
sur la procédure arbitrale17. Cela ne devrait toutefois pas la 
dissuader d’étudier le sujet, puisqu’elle dispose des com-
pétences nécessaires pour ce faire. La Commission pour-
rait recueillir non seulement les points de vue des États, 
mais aussi ceux des juridictions internationales réguliè-
rement amenées à faire face aux difficultés inhérentes au 
sujet. Elle pourrait également engager un dialogue avec 
d’autres organes d’experts, dont la contribution viendrait 
enrichir les travaux sur le sujet. Cela donnerait au pro-
jet davantage de poids et d’intérêt, et lui permettrait de 
recueillir une large adhésion.

C.  Portée des travaux

12.  Afin que la portée du projet reste dans des limites 
raisonnables, la Commission pourrait décider que le 
résultat de ses travaux s’appliquera exclusivement aux 
procédures répondant aux trois critères suivants.

a)  Au moins une des parties au différend est un État

Les règles de preuve établies dans le cadre du présent sujet 
s’appliqueraient aux différends dans lesquels au moins 
une des parties est un État. Ce critère est large de façon 
à permettre également de couvrir les différends dans les-
quels toutes les parties, ou plusieurs d’entre elles, sont des 
États. Sont ainsi concernés les différends entre États et 
les différends entre un État et des personnes physiques 

14 Association de droit international, Comité chargé d’étudier la pro-
cédure des juridictions internationales, Mandat du Comité, p. 1. Dispo-
nible à l’adresse suivante : www.ila-hq.org/index.php/committees.

15 M. R. Anderson et al. (dir. publ.), The International Law Commis-
sion and the Future of International Law, Londres, British Institute of 
International and Comparative Law, 1998 ; V. Lowe, « Les sujets à 
venir et les problèmes du processus législatif international », dans La 
Commission du droit international cinquante ans après : Bilan d’acti-
vités, Actes du Séminaire organisé pour commémorer le cinquantième 
anniversaire de la Commission du droit international, 21-22 avril 1998 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : E/F.00.V.3), p. 122 à 
137, notamment p. 130.

16 Programme de travail à long terme. Examen de la liste des sujets 
établie en 1996 à la lumière des faits survenus ultérieurement et Sujets 
dont la Commission pourrait entreprendre l’étude, compte tenu de 
l’examen de la liste des sujets établie en 1996 à la lumière des faits sur-
venus ultérieurement. Document de travail préparé par le Secrétariat, 
Annuaire… 2016, vol. II (1re partie), document A/CN.4/679 et Add.1.

17 Modèle de règles sur la procédure arbitrale et commentaire géné-
ral y relatif, Annuaire… 1958, vol. II, document A/3859, p. 86 à 91.

ou morales, portés devant des juridictions internationales 
aussi bien régionales que mondiales. La portée du sujet 
s’étendrait donc à de nombreux types de différends inter-
nationaux. Les affaires dont sont saisies les juridictions 
internationales chargées de se prononcer sur la responsa-
bilité pénale d’individus en seraient en revanche exclues, 
étant donné que les États n’y sont pas en soi parties. Le 
contentieux des cours et tribunaux internationaux char-
gés de juger des personnes physiques accusées de crimes 
internationaux devrait être exclu de la portée du pré-
sent projet au motif, également, que ces procédures se 
distinguent notamment par la nature des procédures, le 
niveau et la qualité de la preuve exigée et l’étendue de 
la coopération des États. Il se peut que la Commission ne 
puisse pas, dans le cadre de ses travaux, tenir compte de 
telles nuances. 

b)  Au moins un des types de droit applicables  
est le droit international

Dans la plupart des différends entre États, c’est le droit 
international public qui s’applique. Dans les différends 
dont une des parties est un État, il se peut en revanche que 
d’autres règles de droit s’appliquent également. Ainsi, le 
Tribunal des réclamations Iran-États-Unis statue d’après 
un large éventail de règles de droit, en sus de celles du 
droit international, puisqu’il s’appuie notamment sur le 
droit du commerce18. L’article 42 de la Convention pour le 
règlement des différends relatifs aux investissements entre 
États et ressortissants d’autres États prévoit que le tribu-
nal arbitral peut appliquer le droit international et le droit 
de l’État contractant partie au différend19. Étant donné que 
les décisions des juridictions internationales sont fondées 
sur le droit international existant et ont une influence sur la 
teneur de celui-ci, faire participer ces juridictions au projet 
permettrait d’éviter la fragmentation du droit. De surcroît, 
ce critère permettrait d’exclure de la portée du projet les 
différends qui concernent des États, mais ne relèvent pas 
du droit international public, par exemple ceux portant sur 
des contrats commerciaux conclus entre un État et des per-
sonnes morales ou autres, dans lesquels ce sont les règles 
de droit interne ou de conflit de lois qui s’appliquent. 

c)  Le différend fait l’objet d’une procédure judiciaire 
(devant une juridiction internationale) 

Tel qu’il est actuellement envisagé, le projet devrait uni-
quement concerner les différends réglés par les voies 
judiciaires, c’est-à-dire portés devant une juridiction inter-
nationale. Il se peut, compte tenu du caractère général du 
résultat visé, que des organes tels que le Comité des droits 

18 Declaration of the Government of the Democratic and Popu-
lar Republic of Algeria concerning the Settlement of Claims by the 
Government of the United States of America and the Government of 
the Islamic Republic of Iran (Claims Settlement Declaration) [Décla-
ration du Gouvernement de la République algérienne démocratique et 
populaire concernant le règlement des réclamations par le Gouverne-
ment des États-Unis d’Amérique et le Gouvernement de la république 
islamique d’Iran], adoptée le 19 janvier 1981, dont l’article V dispose 
que « le tribunal se prononcera sur chaque cas dans le respect du droit et 
sur la base des règles de droit et des principes du droit international et 
commercial qu’il juge applicables, compte tenu des usages et des dispo-
sitions contractuelles applicables et de l’évolution des circonstances », 
Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 1, p. 11. 

19 Convention pour le règlement des différends relatifs aux investis-
sements entre États et ressortissants d’autres États (ouverte à la signa-
ture le 18 mars 1965, entrée en vigueur le 14 octobre 1966), art. 42.
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de l’homme, le Comité contre la torture ou des commissions 
d’enquête souhaitent s’en inspirer en partie. Toutefois, si 
les règles de preuve sont rédigées dans cette perspective, le 
projet risque de prendre une ampleur excessive. 

D.  Questions à examiner dans 
le cadre du présent sujet

13.  À ce stade des travaux, la liste des points à examiner 
dans le cadre du présent sujet est encore provisoire. Elle 
couvre les grandes questions qui se sont régulièrement 
posées devant les juridictions internationales.

a)  Dispositions introductives et générales

Les dispositions introductives pourraient traiter de l’his-
torique, de l’objet et du contexte du projet, et les dispo-
sitions générales, du principe de l’égalité des parties, des 
situations dans lesquelles il est nécessaire de communi-
quer des éléments de preuve, et des faits litigieux.

b)  Production de preuves

Les parties sont-elles tenues de communiquer des élé-
ments de preuve ? La juridiction saisie peut-elle deman-
der que des éléments de preuve lui soient communiqués, 
et, le cas échéant, dans quelles situations ?

c)  Modes de preuve

La Commission pourrait examiner les différents moyens 
de preuve pouvant être présentés par les parties et exami-
nés par la juridiction saisie. Elle pourrait notamment se 
pencher sur le traitement des éléments de preuve docu-
mentaires, des dépositions et des témoignages d’experts, 
ainsi que sur les modalités des descentes sur les lieux.

d)  Admissibilité

Existe-t-il des règles concernant l’admissibilité des élé-
ments de preuve, et, le cas échéant, lesquelles convient-il 
d’appliquer ?

e)  Exceptions à la production de preuves

La règle de la communication des éléments de preuve 
souffre-t-elle des exceptions ? En particulier, une partie 
peut-elle s’abstenir de communiquer certains éléments de 
preuve lorsqu’elle en est requise par l’autre partie ou par 
la juridiction saisie  ? Cette abstention peut-elle donner 
lieu à interprétation ?

f)  Charge de la preuve

La Commission pourrait se pencher sur des questions 
telles que la charge de la preuve (onus probandi incum-
bit actori), le déplacement de la charge de la preuve, le 
niveau de preuve requis et la règle selon laquelle la partie 
qui excipe d’un fait est tenue de l’établir (reus in exci-
piendo fit actor).

g)  Présomptions

La Commission pourrait notamment examiner plus avant 
la règle qui permet de dresser le constat judiciaire d’un 
fait et le principe selon lequel le juge connaît le droit (jura 
novit curia).

E.  Méthode

14.  Le résultat du projet refléterait dans une très large 
mesure les règles qui se dégagent de la pratique des tri-
bunaux et des États et de la doctrine20. Étant donné que 
le sujet concerne de près le règlement des différends, il 
va de soi qu’il faudrait s’appuyer sur la pratique judi-
ciaire. La plupart des règles de preuve seraient tirées de 
la jurisprudence de diverses juridictions internationales. 
L’importance accordée à telle règle plutôt qu’à telle autre 
dépendrait de l’appréciation qualitative et quantitative 
des décisions rendues par ces juridictions dans certains 
domaines. En ce qui concerne le présent sujet, la pratique 
des États est en harmonie avec la pratique judiciaire. Dans 
la plupart des cas, les règles de preuve appliquées par les 
cours et tribunaux tirent leur source des moyens invoqués 
par les États au cours des procédures. Les règles ainsi 
appliquées sont par la suite reprises par les États dans 
les moyens qu’ils soumettent aux juridictions internatio-
nales, ce qui crée une continuité dans leur usage. Dans 
cette mesure, les moyens présentés devant les juridic-
tions internationales finissent par incarner la pratique des 
États21. Étant donné l’augmentation du nombre d’affaires 
soumises à un règlement judiciaire, cette question a ins-
piré les auteurs et fait l’objet de bon nombre d’ouvrages 
de doctrine dont il faudrait également tenir compte. Se 
contenter de reprendre certaines règles de droit interne 
serait inopportun et prêterait à controverse22. Il faudrait 
retenir les règles émanant du droit interne utilisées et 
appliquées par les juridictions internationales. Celles-ci 
ont pris soin, aux fins de la détermination des règles de 
preuve à appliquer, de retenir des règles issues de diffé-
rents systèmes juridiques, en particulier de systèmes de 
tradition civiliste et de systèmes de common law. 

15.  Il convient de garder à l’esprit certaines considé-
rations théoriques fondamentales. Les  règles établies 
s’appliqueraient aux différends concernant des États 

20 Statut de la Commission du droit international (1947) 
[21  novembre 1947] (https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/
statute/statute.pdf), art. 15.

21 I. Brownlie, Principles of Public International Law, 7e  éd., 
Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 10 ; M. Akehurst, « Custom 
as a source of international law », British Year Book of International 
Law 1974-1975, vol. 47, p. 1 à 53, en particulier p. 4 et 5. Akehurst 
cite en exemple l’affaire Mexican Union Railway (Ltd.) (Great Britain) 
v. United Mexican States, dans laquelle la réponse de l’État a été consi-
dérée comme la seule preuve de la règle concernée [Nations  Unies, 
Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro de vente : 1952.V.3), 
p. 115, en particulier p. 122 à 124] ; voir aussi les affaires Minnie Ste-
vens Eschauzier (Great Britain) v. United Mexican States (ibid., p. 207, 
en particulier p. 210 à 212), Mergé [ibid., vol. XIV (numéro de vente : 
65.V.4), p. 236, en particulier p. 241 et 242, reproduit dans International 
Law Reports, vol. 22, p. 443, aux pages 449 et 450] et Re Piracy Jure 
Gentium, [1934] AC 586, p. 599 et 600 (reproduit dans International 
Law Reports, vol. 7, p. 213).

22 Concernant la circonspection dont il convient de faire preuve à 
l’égard des règles de procédure émanant du droit interne, le tribunal 
saisi de l’affaire Parker a dit qu’« en sa qualité de tribunal international, 
la Commission niait l’applicabilité, dans les procédures internationales, 
de règles relatives à la charge de la preuve empruntées au droit interne » 
[William A. Parker (USA) v. United Mexican States, sentence du 
31 mars 1926, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV 
(numéro de vente : 1951.V.1), p. 35, à la page 39]. Dans l’affaire du Sta-
tut international du Sud-Ouest africain, le juge McNair a fait observer 
ce qui suit : « Quand le droit international puise à cette source, ce n’est 
pas en important des institutions de droit privé “en bloc, toutes faites 
et complétement équipées” d’un ensemble de règles » (Statut inter-
national du Sud-Ouest africain, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, 
p. 128, à la page 148).

https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/statute/statute.pdf
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/statute/statute.pdf
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souverains, mais elles ne sauraient, non plus que leurs 
conséquences, empiéter sur la souveraineté des États, 
car cela serait contraire au droit international général. Il 
importe d’assurer l’égalité des plaideurs, et donc de veil-
ler à ce que les procédures soient menées en toute bonne 
foi. Au-delà de ces considérations, on ne saurait oublier 
que l’administration de la justice a pour objectif ultime de 
contribuer au respect de l’état de droit dans les relations 
internationales. C’est un sujet qui mérite une attention 
particulière car, jusqu’à présent, les États ont bénéfi-
cié d’une large discrétion à l’égard de la qualité et de la 
quantité des preuves produites, et les juridictions inter-
nationales à l’égard du traitement de ces dernières. Or, 
si cette souplesse a probablement été utile, elle s’avère 
néanmoins très onéreuse en temps et en moyens. L’aug-
mentation du nombre d’affaires soumises à un règlement 
judiciaire exige que l’on rationalise les règles de preuve 
et de procédure afin d’utiliser au mieux le temps et les 
moyens. Cette démarche bénéficierait non seulement 
aux États actuellement parties à un différend, mais aussi 
à ceux qui pourraient l’être à l’avenir. Établir un corpus 
de règles de preuve rationalisées renforcerait la confiance 
des États dans l’administration de la justice.

F.  Le sujet satisfait aux critères 
établis par la Commission

16.  La Commission a décidé que les sujets inscrits à 
son programme de travail devaient répondre à trois cri-
tères, à savoir qu’ils devaient « correspondre aux besoins 
des États », « être suffisamment mûr[s] sur le terrain de 
la pratique des États », et « être concret[s] et suffisam-
ment facile[s] à traiter »23. Or, premièrement, l’examen 
du sujet serait d’une immense utilité pour les États. 
Ainsi qu’il est exposé plus haut, le volume d’affaires 
contentieuses opposant des États ou auxquelles un État 

23 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 72, par. 238.

au moins est partie est en forte augmentation. Par rap-
port au droit substantiel, le droit procédural a toujours 
été relativement négligé en droit international. Comme 
on l’a déjà fait observer, les règles de procédure des juri-
dictions internationales ne satisfont pas aux besoins. Il 
faut donc établir un corpus général de règles de preuve 
pouvant être utilisées dans les affaires portées devant 
ces juridictions. Cela permettrait aux États d’y voir plus 
clair et de savoir exactement quelles règles s’appliquent 
dans le contentieux international. Deuxièmement, le 
sujet est suffisamment mûr, sur le plan tant de la pratique 
des États que de la pratique des tribunaux, et il existe 
suffisamment d’éléments sur la base desquels établir des 
règles. Troisièmement, la portée et le champ d’applica-
tion du projet tels qu’ils sont définis aux paragraphes 12 
et 13 ci-dessus inscrivent le sujet dans un cadre qui n’est 
ni trop vaste, ni trop étroit, de sorte qu’il est concret et 
suffisamment facile à traiter. 

17.  L’avancée des travaux dépendrait de divers fac-
teurs ; cela étant, la Commission devrait s’employer dans 
toute la mesure possible à traiter le projet en trois parties, 
comme suit : a) dispositions introductives et présentation 
des éléments de preuve ; b) modes de preuve, admissibi-
lité et exceptions ; c) charge de la preuve, présomptions 
et préambule. Chacune de ces parties ferait l’objet d’un 
rapport distinct.

G.  Conclusions

18.  L’issue des travaux sur le présent sujet mérite 
réflexion. L’Assemblée générale pourrait prendre note du 
résultat obtenu et recommander aux États et aux autres 
parties concernées d’en tenir compte. Le projet pourrait 
se présenter sous la forme de « règles », de « modèles de 
règle », de « principes », de « conclusions » ou de « direc-
tives ». Le titre à lui donner pourrait être décidé une fois 
que la Commission se sera saisie du sujet, le cas échéant. 
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