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Introduction

1.  À sa soixante-sixième session, en 2014, la Commis-
sion a décidé d’inscrire le sujet « Jus cogens » à son pro-
gramme de travail à long terme1, ce dont l’Assemblée 
générale a pris note à sa soixante-neuvième session2. À 
sa soixante-septième session, en 2015, la Commission a 
décidé d’inscrire le sujet à son programme de travail et 

1 Annuaire…  2014, vol.  II (2e  partie), p.  175, par.  268 et annexe. 
Une proposition d’inscription du sujet au programme de travail de 
la Commission faite par M.  Andreas  Jacovides est reproduite dans 
Annuaire… 1993, vol. II (1re partie), document A/CN.4/454, p. 230.

2 Résolution  69/118 de l’Assemblée générale, en date du 
10 décembre 2014, par. 8.

de nommer un Rapporteur spécial3, ce dont l’Assemblée 
générale a depuis pris note4.

2.  Le présent rapport a deux principaux objectifs et pro-
pose trois projets de conclusion définissant la portée du 
sujet et le caractère général du jus cogens en droit inter-
national. Le premier objectif est d’exposer l’approche 
générale suivie par le Rapporteur spécial et, sur cette 

3 Annuaire… 2015, vol. II (2e partie), p. 13, par. 21.
4 Résolution  70/236 de l’Assemblée générale, en date du 

23 décembre 2015, par. 7.
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base, d’obtenir les vues de la Commission sur l’approche 
qu’elle préfère. Le second objectif est de donner un aperçu 
général des questions conceptuelles que soulève le jus co-
gens. Tant l’approche générale que l’exposé des ques-
tions conceptuelles seront nécessairement provisoires. 
Ils devront être réévalués et peut-être ajustés au fur et à 
mesure que les travaux progresseront. En d’autres termes, 
les travaux sur le sujet devront être suffisamment fluides 
et souples pour se prêter à des ajustements.

3.  Le premier objectif du présent rapport concerne les 
questions méthodologiques touchant l’examen du sujet. 
La nature de celui-ci soulève diverses questions de 
méthode. La première concerne l’ordre chronologique 
dans lequel les principales questions recensées dans le 
plan d’étude seront étudiées5. La deuxième concerne le 
poids relatif à accorder aux divers documents. En matière 
de jus cogens, la doctrine s’avère bien plus imposante que 
la pratique des États ou la jurisprudence. Se pose ainsi la 
question de savoir comment la Commission doit aborder 
la documentation pour parvenir à des conclusions. Une 
troisième question méthodologique est celle de savoir s’il 
convient ou non d’établir, comme indiqué dans le plan 
d’étude, une liste indicative de normes ayant actuellement 
le statut de jus cogens. Enfin, le présent rapport traitera 
également, en tant que question méthodologique, du pro-
gramme de travail.

4.  Le second objectif, donner un aperçu général des 
questions conceptuelles, touche davantage au fond du 
sujet. Il concerne principalement la nature et la définition 

5 Le plan d’étude recensait quatre questions principales, à savoir : 
a) la nature du jus cogens ; b) les critères d’identification d’une norme 
comme relevant du jus cogens ; c) une liste indicative de normes ayant 
acquis le statut de jus cogens ; et d) les conséquences ou effets du jus co-
gens. Voir Annuaire… 2014, vol. II (2e partie), annexe, p. 185, par. 13.

du jus cogens. D’autres questions conceptuelles, comme 
la relation entre le jus cogens et les obligations erga omnes 
ou la relation entre le jus cogens et la prohibition de toute 
dérogation, auraient pu être examinées dans le présent 
rapport, mais le Rapporteur spécial juge plus prudent 
d’en traiter dans ses rapports suivants. La relation entre 
les obligations erga omnes et le jus cogens sera examinée 
avec les conséquences ou effets du jus cogens, et la ques-
tion des clauses interdisant toute dérogation figurant dans 
les traités relatifs aux droits de l’homme sera envisagée 
dans le deuxième rapport, consacré à l’identification des 
normes ayant un caractère impératif. Le présent rapport 
se limite donc à définir la nature essentielle du jus cogens, 
sur la base d’un bref historique du jus cogens, de la pra-
tique des États, des travaux antérieurs de la Commission, 
de la jurisprudence et de la doctrine. Comme on l’a déjà 
dit, au fur et à mesure que les travaux progresseront et que 
davantage d’exemples de la pratique seront examinés, il 
faudra revenir sur les questions de définition et, en parti-
culier, sur celle de la nature du jus cogens.

5.  Avant de traiter les questions susvisées et de les pla-
cer dans leur contexte, le présent rapport commence, au 
chapitre  I, par un bref examen des vues exprimées par 
les États en ce qui concerne l’inscription du sujet au 
programme de travail de la Commission. Le chapitre  II 
traite ensuite brièvement des questions méthodologiques 
susmentionnées. Le chapitre III retrace l’évolution histo-
rique du jus cogens en vue d’en révéler la nature actuelle 
et d’en identifier les principaux éléments. Le chapitre IV 
contient une synthèse générale sur la nature du jus cogens 
et propose une définition provisoire de celui-ci. Le cha-
pitre V évoque la forme que devrait prendre le résultat des 
travaux de la Commission sur le sujet. Le chapitre VI pré-
sente trois projets de conclusion, et le chapitre VII porte 
sur les travaux futurs sur le sujet.

Chapitre I

Débat à la Sixième Commission sur le sujet

6.  Il est utile d’indiquer pour commencer que, dans 
l’ensemble, les États ont bien accueilli la décision de la 
Commission d’inscrire le sujet d’abord à son programme 
de travail à long terme, puis à son programme de travail. 
À titre d’illustration, en 2014, sur les 18  déclarations 
commentant la décision de la Commission d’inscrire le 
sujet à son programme de travail à long terme, 13, repré-
sentant 48 États, ont appuyé cette décision. Deux États 
ont exprimé une position ambiguë. La Pologne a, sans 
prendre position sur le sujet à l’examen, proposé un sujet 
supplémentaire lié au jus cogens, à savoir l’obligation de 
ne pas reconnaître comme licites les situations nées de 
la violation grave par les États d’une norme impérative 
du jus cogens6, tandis que le Japon se déclarait à la fois 
sceptique et intéressé7. Trois États seulement, à savoir 
les États-Unis d’Amérique, la France et les Pays-Bas, 
ont dit douter que l’étude du sujet par la Commission 
soit viable et opportune8.

6 A/C.6/69/SR.20, par. 30.
7 Ibid., par. 50.
8 Les États-Unis « ne pens[aient] pas qu’il serait productif que la 

[Commission] inscrive le sujet du jus cogens à son ordre du jour », ibid., 

7.  De même, en 2015, à la Sixième Commission, un 
grand nombre d’États ont approuvé l’inscription du sujet 
au programme de travail de la Commission9. Quelques-
uns ont toutefois continué d’exprimer des réserves à cet 
égard10. Certains États, y compris ceux qui dans l’en-
semble appuyaient l’étude du sujet, ont déclaré que la 
Commission devait aborder celle-ci avec prudence11.

par. 123. La France était « sceptique quant à la possibilité d’aboutir à 
un consensus sur le sujet », A/C.6/69/SR.22, par. 37. Pour les Pays-Bas, 
il était « difficile de discerner parmi les États un besoin spécifique en 
ce qui concerne la codification ou le développement progressif de la 
notion de jus cogens », A/C.6/69/SR.20, par. 13.

9 Voir, par exemple, Équateur (au nom de la Communauté des États 
d’Amérique latine et des Caraïbes), A/C.6/70/SR.17, par.  32 ; Pérou, 
ibid., par.  51 ; Roumanie, ibid., par.  96 ; Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord, A/C.6/70/SR.18, par.  9 ; Japon, ibid., 
par. 23 ; et El Salvador, ibid., par. 50. 

10 Outre les trois États ayant exprimé des réserves à la soixante-
neuvième session, voir Israël, A/C.6/70/SR.18, par. 6. Voir également 
Chine, ibid., par.  19, demandant à la Commission de « réunir des 
informations sur la pratique des États avant d’entreprendre une étude 
approfondie du sujet » ; Pays-Bas, A/C.6/70/SR.17, par. 78 ; États-Unis, 
A/C.6/70/SR.19, par. 20 ; et France, A/C.6/70/SR.20, par. 25. 

11 Voir, par exemple, Espagne, A/C.6/70/SR.18, par. 60.
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8.  Bon nombre d’États ont fait observer que si la notion 
de jus  cogens était généralement acceptée, sa portée et 
son contenu précis n’étaient toujours pas clairs12, et beau-
coup d’entre eux estimaient que l’étude du sujet par la 
Commission pourrait clarifier le droit international relatif 
au jus cogens13. Des divergences ont toutefois été expri-
mées quant à l’orientation des travaux. Pour certains 
États, les quatre éléments recensés dans le plan d’étude 
devaient être étudiés14. De nombreux États considéraient 
que c’est en ce qui concerne les conditions qui doivent 
être satisfaites pour qu’une norme acquière le statut de 
jus cogens que la Commission pouvait apporter une con-
tribution optimale à la compréhension du jus cogens15.

9.  Les délégations étaient toutefois plus divisées sur le 
point de savoir si la Commission devait établir une liste 
indicative. Plusieurs États, y compris ceux qui dans l’en-
semble appuyaient l’étude du sujet, se sont déclarés pré-
occupés à cet égard. Les pays nordiques, tout en notant 
que la Commission avait pris soin de préciser qu’une liste 
indicative serait par définition non exhaustive, ont dit que 
l’établissement d’une telle liste risquait de donner l’im-
pression que d’autres règles tout aussi importantes du droit 
international avaient un statut inférieur16. Dans le même 
esprit, l’Espagne a fait valoir qu’une telle liste, même si 
l’on prenait soin d’en souligner le caractère indicatif, en 
viendrait à être considérée comme établissant un numerus 
clausus17. L’Afrique du Sud s’est quant à elle demandé si 
une liste indicative, même si elle était fiable au moment 
où elle était publiée, ne finirait pas par être incomplète18. 
Plusieurs États ont par contre déclaré que l’établissement 
d’une liste indicative constituerait une importante contri-
bution au droit international. La Slovaquie a dit espérer 
que « les normes du jus  cogens pourr[aie]nt être recen-
sées19 ». L’Autriche a de même dit qu’il convenait que 
la Commission « établisse une liste indicative de normes 
ayant acquis le statut de jus cogens20 ». Pour l’Irlande, il 
était tout aussi important d’identifier les normes n’ayant 
pas acquis le statut de jus cogens que d’identifier celles 

12 Voir, par exemple, Autriche, A/C.6/69/SR.19, par. 110 ; Finlande 
(au nom des pays nordiques), ibid., par.  86 ; Japon, A/C.6/69/SR.20, 
par.  50 ; et Slovaquie, ibid., par.  76. L’Afrique du Sud a déclaré que 
« le concept de normes du jus  cogens demeur[ait] nébuleux », ibid., 
par. 109. La France a fait observer que « le désaccord au sujet des fon-
dements théoriques du jus cogens, de son champ d’application et de sa 
teneur demeurait aussi vif que jamais », A/C.6/69/SR.22, par. 37. 

13 Voir, par exemple, pays nordiques, A/C.6/69/SR.19, par. 86. Voir 
également Irlande (« les travaux [de la Commission] contribueront à 
élucider ce qu’englobe et, tout aussi important, ce que n’englobe pas, 
la notion de jus cogens »), ibid., par. 178 ; El Salvador, A/C.6/69/SR.20, 
par. 91 ; Afrique du Sud, ibid., par. 109 ; Nouvelle-Zélande, A/C.6/69/
SR.21, par. 33 ; et Chypre, A/C.6/69/SR.24, par. 70. 

14 Voir, par exemple, Autriche, A/C.6/69/SR.19, par. 110 ; et Irlande, 
ibid., par. 178. Voir également Roumanie, ibid., par. 146. 

15 Voir Afrique du Sud, A/C.6/69/SR.20, par. 109. Voir également 
pays nordiques, A/C.6/69/SR.19, par. 86 (les travaux de la Commission 
pourraient contribuer « à clarifier le contenu juridique exact du jus co-
gens, y compris le processus par lequel des normes internationales 
peuvent acquérir la qualité de normes impératives »). Les Pays-Bas, 
tout en n’étant pas favorables au projet, ont fait observer qu’il pouvait 
« n’être pas inutile de donner un aperçu général de la manière dont le 
caractère de jus cogens est conféré à une règle particulière », A/C.6/69/
SR.20, par. 14.

16 Pays nordiques, A/C.6/69/SR.19, par. 87.
17 Espagne, A/C.6/69/SR.21, par. 42.
18 Afrique du Sud, A/C.6/69/SR.20, par. 113.
19 Slovaquie, ibid., par. 76.
20 Autriche, A/C.6/69/SR.19, par. 110.

ayant acquis ce statut21. La Nouvelle-Zélande, par contre, 
demeurait dans l’expectative, estimant que l’étude des 
conditions qui doivent être satisfaites pour qu’une norme 
acquière le statut de jus cogens « permettrai[t] de déter-
miner s’il serait productif d’entreprendre la tâche encore 
plus complexe d’élaborer une liste indicative de normes 
ayant acquis le statut de jus cogens22 ».

10.  De nombreuses délégations ont fait des observations 
sur le développement de la jurisprudence sur le sujet du 
jus  cogens. Parlant au nom des pays nordiques, la Fin-
lande a évoqué des décisions judiciaires « aux niveaux 
international et national » invoquant le jus cogens23. On a 
estimé que l’examen du sujet par la Commission aiderait 
les juges, en particulier les juges des tribunaux internes, à 
comprendre la notion de jus cogens, qui était de nos jours 
de plus en plus fréquemment invoquée24. La question de 
la jurisprudence soulevait toutefois une importante ques-
tion méthodologique. Pour certains États, l’étude du sujet 
devait reposer sur la pratique pertinente des États et non 
sur la jurisprudence. De fait, la position des États-Unis, qui 
n’étaient pas favorables au projet, reposait en partie sur le 
fait que le plan d’étude, s’il contenait un aperçu utile de la 
place du jus cogens dans la jurisprudence de la Cour inter-
nationale de Justice, ne donnait que peu d’exemples de la 
pratique effective des États25. Cela pouvait donner à pen-
ser que si la Commission étudiait effectivement le sujet, 
elle devait le faire sur la base de la pratique effective des 
États et non sur la seule base de la jurisprudence. D’autres 
États, en particulier les pays nordiques, ont estimé que 
l’étude du sujet devait reposer sur la jurisprudence, en 
particulier celle de la Cour internationale de Justice26.

11.  La plupart des États ont reconnu qu’étant donné 
l’importance du sujet, la Commission devait l’aborder 
avec prudence et circonspection. La Trinité-et-Tobago, 
par exemple, tout en se félicitant de l’inscription du sujet 
au programme de travail à long terme de la Commission, 
a souligné qu’il devait « être étudié avec le soin et la cir-
conspection voulus »27. Le Rapporteur spécial souscrit à 
ces conseils de prudence et entend veiller attentivement à 
ce que ses rapports reflètent la pratique contemporaine et 
ne s’égarent pas dans des théories qui n’ont pas été mises 
à l’épreuve. Il convient en particulier de souligner que 
l’objet des travaux de la Commission sur le sujet n’est pas 
d’arbitrer les débats théoriques – même s’il sera néces-
saire de les évoquer – mais d’élaborer un ensemble de 
conclusions rendant compte de l’état actuel du droit inter-
national relatif au jus cogens.

21 Irlande, ibid., par. 178.
22 Nouvelle-Zélande, A/C.6/69/SR.21, par. 33.
23 Pays nordiques, A/C.6/69/SR.19, par. 85. Voir également, en ce 

qui concerne l’existence d’une jurisprudence sur le jus cogens, Afrique 
du Sud, A/C.6/69/SR.20, par. 108 à 110 ; États-Unis, ibid., par. 123 ; et 
République de Corée, A/C.6/69/SR.21, par. 46.

24 Voir pays nordiques, A/C.6/69/SR.19, par. 85 ; et Afrique du Sud, 
A/C.6/69/SR.20, par. 109. Voir également Roumanie, A/C.6/69/SR.19, 
par. 146.

25 Voir États-Unis, A/C.6/69/SR.20, par. 123. 
26 Voir pays nordiques, A/C.6/69/SR.19, par. 85.
27 Trinité-et-Tobago, A/C.6/69/SR.26, par.  118. Voir également 

Japon, A/C.6/69/SR.20, par. 50 (« [l]a [Commission] devrait donc pro-
céder avec prudence et sur des bases solides ») ; Nouvelle-Zélande, 
A/C.6/69/SR.21, par. 33 (souhaitant que « la [Commission] procède à 
une analyse approfondie et détaillée ») ; et République de Corée, ibid., 
par. 46.
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Chapitre II

Approche méthodologique

12.  Le plan d’étude énumère quatre questions de fond à 
examiner par la Commission, à savoir la nature du jus co-
gens, les conditions de l’élévation d’une norme au sta-
tut de jus  cogens, l’établissement d’une liste indicative 
de normes du jus  cogens et les conséquences ou effets 
du jus cogens. Toutes ces questions sont, d’une certaine 
manière, connexes. La nature du jus cogens influence sans 
aucun doute les conditions. Les fondements théoriques du 
jus cogens ont une influence sur les règles applicables à 
l’élévation d’une norme au statut de norme de jus cogens. 
Une approche reposant sur le droit positif, par exemple, 
sera davantage associée à la théorie dite du double consen-
tement28, alors qu’une approche fondée sur le droit natu-
rel reposera davantage sur des valeurs indépendantes de 
la volonté des États29. Pourtant, une analyse de certaines 
normes considérées comme relevant du jus  cogens sera 
riche d’enseignements sur la nature du jus cogens et les 
conditions qui doivent être satisfaites. Comme on le verra, 
la Convention de Vienne sur le droit des traités (Conven-
tion de Vienne de 1969) définit le jus cogens à partir de 
ses conséquences – une « norme à laquelle aucune déro-
gation n’est permise »30. Ainsi, la question des consé-
quences influence également les trois autres questions et 
est influencée par elles.

13.  Les liens entre les questions recensées dans le 
plan d’étude soulèvent la question méthodologique de 
l’ordre dans lequel elles doivent être examinées. La 
réponse à cette question dépend de l’approche, déduc-
tive ou inductive, que l’on adopte. Pour le Rapporteur 
spécial, il n’est pas nécessaire d’adopter une position 
bien arrêtée sur cette question de méthode. En effet, 
parce que les questions susvisées sont liées entre elles, 
le Rapporteur spécial entend privilégier fluidité et sou-
plesse. Les projets de conclusion proposés ou adop-
tés devront parfois être réexaminés compte tenu des 
décisions qui seront prises au fur et à mesure que les 
travaux progresseront. Pour éviter les complications 
inutiles, ces remaniements pourront être effectués avant 
l’adoption des projets de conclusion en première lec-
ture. Cela étant, le Rapporteur spécial entend traiter des 
différentes questions dans l’ordre dans lequel elles sont 
énoncées dans le plan d’étude.

14.  Une question méthodologique qui ressort des débats 
à la Sixième Commission est celle de savoir si les tra-
vaux de la Commission du droit international doivent être 
fondés sur la pratique des États, la jurisprudence ou la 
doctrine. Comme cela est indiqué ci-dessus, la question 
du rôle de la pratique des États peut expliquer, au moins 
partiellement, pourquoi certains États hésitent à soutenir 

28 Voir, par exemple, Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) 
in International Law…, p. 12 (« l’article 53 exige un “double consen-
tement” ») ; et Vidmar, « Norm conflicts and hierarchy in international 
law… », p. 25.

29 Voir, par exemple, Janis, « The nature of jus cogens » (Philosophy 
of Law: Classic and Contemporary Readings). 

30 Article 53 de la Convention de Vienne de 1969. Voir Kolb, Pe- 
remptory International Law: Jus Cogens…, p. 2 (« En d’autres termes, 
le jus cogens est défini par une qualité particulière de la norme en cause, 
à savoir le fait juridique qu’elle n’autorise aucune dérogation »).

sans réserve les travaux sur le sujet31. Pour le Rapporteur 
spécial, la Commission n’a nul besoin de s’écarter de ses 
méthodes de travail habituelles. Elle doit procéder selon 
la pratique établie consistant à examiner les divers docu-
ments et sources de manière intégrée. La Commission 
étudie en effet habituellement les sujets dont elle est saisie 
en procédant à une analyse approfondie de la pratique des 
États sous toutes ses formes32, de la jurisprudence, de la 
doctrine et de tout autre élément pertinent. Comme pour 
les autres sujets, la Commission devra évaluer le poids 
particulier à accorder aux divers éléments.

15.  Comme cela est indiqué ci-dessus, les délégations 
ont, lors du débat à la Sixième Commission, exprimé des 
opinions divergentes quant à l’opportunité d’établir une 
liste indicative. Certains États ont dit craindre qu’une telle 
liste, quel que soit le soin que la Commission du droit 
international prendrait à expliquer qu’elle n’est qu’indi-
cative, n’en vienne à être considérée comme exhaustive. 
Toutefois, de l’avis du Rapporteur spécial, la Commission 
ne doit pas s’abstenir d’établir une liste indicative pour la 
seule raison qu’une telle liste risquerait d’être considérée 
à tort comme exhaustive alors même qu’elle aurait expli-
qué clairement qu’il n’en est rien. 

16.  Néanmoins, il peut y avoir différentes raisons de 
revenir sur la question de la liste indicative. Le sujet, tel 
que défini dans le plan d’étude, concerne essentiellement 
un processus et une méthodologie et non le contenu de 
règles ou normes spécifiques. En d’autres termes, comme 
dans le cas du droit international coutumier, la Commis-
sion n’examine pas les règles de fond : le présent sujet 
concerne en effet le processus d’identification des règles 
du jus cogens et de ses conséquences. En établissant une 
liste indicative, la Commission risque, en axant le débat 
sur le statut juridique de normes particulières au lieu de 
s’attacher à identifier des caractéristiques et effets du 
jus cogens, de faire oublier que le sujet est fondamentale-
ment axé sur un processus.

17.  Toutefois, même si elle n’établit pas une liste indi-
cative, la Commission devra nécessairement donner des 
exemples de normes du jus cogens pour fournir des indi-
cations quant à ces normes. En d’autres termes, lorsqu’elle 
examinera les divers éléments du sujet, comme la nature 
du jus cogens, les critères de l’élévation au statut de jus co-
gens et les conséquences du jus  cogens, la Commission 
devra dans les commentaires donner des exemples pour 
étayer ses conclusions. Ainsi, elle devra, même si ce n’est 
qu’indirectement, établir une liste indicative. Elle pourra 
même décider, une fois l’étude du sujet achevée, de réunir 

31 Voir États-Unis, A/C.6/69/SR.20, par. 123.
32 Aux termes du projet de conclusion 6 [7] des projets de conclu-

sion sur la détermination du droit international coutumier provisoire-
ment adoptés par le Comité de rédaction, « [l]es formes de pratiques 
étatiques comprennent, sans y être limitées : les actes et la correspon-
dance diplomatiques ; la conduite relative aux résolutions adoptées par 
une organisation internationale ou lors d’une conférence intergouver-
nementale ; la conduite relative aux traités ; la conduite exécutive, y 
compris la conduite opérationnelle “sur le terrain” ; les actes législatifs 
et administratifs ; et les décisions des juridictions internes ». Voir A/
CN.4/L.869.



488	 Documents de la soixante-huitième session

les exemples de normes du jus  cogens utilisés dans les 
commentaires en une compilation indicative des normes 
invoquées annexée à son rapport. Le Rapporteur spécial 
aimerait connaître l’opinion de la Commission – et celle 
des États Membres – sur cette question très importante. 
En particulier, des observations seraient les bienvenues sur 
l’idée même d’élaborer une telle annexe et, s’il était décidé 

d’en établir une, sur la façon de déterminer, par exemple, 
si doivent y figurer les seules normes dont la Commission 
considère qu’elles satisfont aux conditions requises pour 
être considérées comme relevant du jus cogens, toutes les 
normes invoquées par la Commission pour illustrer des as-
pects du jus cogens ou les normes invoquées dans la juris-
prudence sur laquelle la Commission a fait fond. 

Chapitre III

Évolution historique de la notion de jus cogens

A.  Avant la Seconde Guerre mondiale

18.  En droit international moderne, la nature du jus co-
gens est définie par ce que l’on peut décrire comme une 
riche histoire. Certains auteurs font remonter l’appari-
tion du jus  cogens en droit international à la première 
moitié du XXe siècle, en citant souvent l’œuvre influente 
d’Alfred Verdross33. Tant la notion ou l’idée que le prin-
cipe selon lequel le droit international comprend des 
normes fondamentales qui ne souffrent aucune déroga-
tion sont néanmoins beaucoup plus anciens34. Une mise 
en garde est nécessaire à ce stade. Si l’analyse historique 
qui figure ci-après peut avoir une certaine influence sur 
la détermination de certains éléments du jus  cogens, 
l’objectif principal de cet historique est uniquement 
d’identifier les développements ayant contribué à l’évo-
lution du jus  cogens. Certains de ces développements, 
s’ils sont peut-être similaires au jus cogens, ne consti-
tuent pas en eux-mêmes le jus  cogens. On ne doit pas 
conclure que ces développements illustrent en eux-
mêmes des normes impératives du droit international ; 
ils ont seulement posé les fondements de l’acceptation 
de telles normes en droit international. 

19.  Il semble que l’idée de règles de droit ne souffrant 
aucune dérogation remonte au droit romain classique. Le 
terme jure cogente (jus cogens) lui-même apparaît pour 
la première fois, bien que dans un autre contexte, dans 
le Digeste de Justinien35. Toutefois, l’idée de règles aux-
quelles aucune dérogation n’est permise figure elle-même 
dans le droit romain. On peut lire, dans plusieurs passages 
du Digeste, que « Jus publicum privatorium pactis mutari 
non potest », littéralement « les conventions privées ne 

33 Petsche, « Jus cogens as a vision of the international legal order », 
p. 238 et 239. Voir également Alexidze, « Legal nature of jus cogens… », 
p.  228, notant que « le terme jus  cogens est apparu assez récemment 
(au début des années 1930) dans la théorie du droit international ». Voir 
Verdross, « Forbidden treaties in international law… ». Toutefois, voir 
Stephan, « The political economy of jus cogens », p. 1081, note 21, selon 
lequel la première référence au jus cogens saisie dans la base de données 
Westlaw figure dans Lorenzen, « Commercial arbitration – International 
and interstate aspects ». Voir également Frowein, « Ius Cogens », p. 443, 
indiquant que « du point de vue du droit international tel qu’il existait 
durant la première partie du XXe siècle, le ius cogens semblait difficile-
ment concevable, puisqu’à l’époque la volonté des États était considérée 
comme primordiale ». 

34 Pour une histoire détaillée de la notion ou de l’idée et du terme 
jus cogens, voir Suy, « The concept of jus cogens in public international 
law ». 

35 Voir Digestum Novum, Pandectarum Iuris Civilis Tomus Tertius, 
Sextae Partis Reliquum (1560), D. 39.5 Pr 1.29, dans lequel Papinien 
déclare : « Donari videtur quod nullo jure cogente conceditur » (« Une 
donation est ce qui est donné autrement qu’en vertu d’un droit » en 
traduction libre).

peuvent déroger au droit public »36. Selon Kaser, l’expres-
sion jus publicum a un sens plus large que « droit public » 
et désigne toutes les règles auxquelles les individus ne 
peuvent déroger par des conventions particulières37. En 
d’autres termes, on entend par jus publicum les règles aux-
quelles aucune dérogation n’est permise, même par voie 
d’accord – ce que l’on peut appeler le jus  cogens38. De 
même, le Codex de Justinien stipule ce qui suit : « Pacta, 
quae contra leges constitutionesque vel contra bonos 
mores fiunt, nullam vim habere indubitati iuris est »39, 
ce qui signifie : « les conventions contraires aux lois et 
constitutions ou aux bonnes mœurs sont nulles ». Cette 
idée que les conventions contraires aux bonnes mœurs 
n’ont aucun effet juridique a joué un rôle dans l’appari-
tion du jus cogens.

20.  Dans un rapport publié en 1965 par d’éminents 
juristes, dont Eric Suy, on peut lire que le terme jus cogens 
ne figure « dans aucun texte antérieur au XIXe siècle » mais 
que l’idée d’un droit suprême, auquel aucune dérogation 
n’est permise, « imprègne l’ensemble de la théorie et de la 
philosophie du droit »40. Ce rapport fait remonter la pre-
mière utilisation de l’expression jus  cogens aux pandec-
tistes – un mouvement né au XIXe siècle en Allemagne et 
dont l’objet était l’étude du Digeste de Justinien (également 
appelé les Pandectes) –, qui acceptaient « comme évidente 
la distinction entre “jus cogens” et “jus dispositivum”41 ».

21.  L’idée qu’il existe des règles du droit international 
qui s’appliquent indépendamment de la volonté des 
États existait toutefois bien avant le XIXe  siècle et est 
souvent attribuée à des auteurs tels que Hugo de Groot 
(« Grotius » pour les publicistes), Emer de Vattel et Chris-
tian Wolff42. Ces auteurs représentaient l’école du droit 
naturel, dont l’origine remonte à la philosophie grecque, 

36 Digestum Vetus, Pandectarum Iuris Civilis Tomus Primus, Pri-
mam, Secundam, Tertiam Partes (1560), D. II 14.38. Cette proposition 
figure également dans D. XI 7.20.

37 Kaser, Das Römische Privatrecht, p. 174 et 175.
38 Suy, « The concept of jus  cogens in public international law », 

p. 18.
39 Domini Nostri Sacratissimi Principis Iustiniani Codex, Libri 

Secundus, 2.3.6.
40 Suy, « The concept of jus  cogens in public international law », 

p. 19.
41 Ibid.
42 Voir Alexidze, « Legal nature of jus  cogens… », p.  228, selon 

lequel « les pères de la science bourgeoise du droit international – Fran-
cisco de Vitoria, Francisco Suarez, Ayala Balthazar, Alberico Gentili et 
Hugo Grotius – ont souligné le caractère impératif des normes du droit 
naturel, les plaçant au-dessus du droit positif ». Voir également Jaco-
vides, « Treaties conflicting with peremptory norms of international 
law… », p. 18. 
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laquelle présupposait l’existence d’un « ensemble de 
lois » qui était « fondamental, immuable et souvent non 
écrit »43. Le premier chapitre du premier livre du De Jure 
Belli ac Pacis de Grotius est parsemé de références au droit 
immuable qu’est, pour l’auteur, le droit naturel44. Dans un 
passage souvent cité, Grotius déclare que « le droit natu-
rel est immuable jusque-là que Dieu même n’y peut rien 
changer. […] Comme donc il est impossible à Dieu même 
de faire que deux et deux ne soient pas quatre, il ne lui 
est pas non plus possible de faire que ce qui est mauvais 
en soi […] ne soit pas tel45 ». Il considère le droit naturel 
non seulement comme immuable mais également comme 
« juste » et « universel »46. Vattel, développant la doctrine 
de Grotius, déclare que « le droit des gens nécessaire est 
immuable » et que, de ce fait, les nations « ne peuvent y 
apporter aucun changement par leurs conventions, ni s’en 
dispenser elles-mêmes, ou réciproquement l’une l’autre »47. 
C’est, poursuit-il, « le principe au moyen duquel on peut 
distinguer les conventions, ou traités légitimes, de ceux qui 
ne le sont pas, et les coutumes innocentes et raisonnables 
de celles qui sont injustes, ou condamnables48 ». Les tenants 
du droit naturel, qui dominaient la doctrine au XVIIe siècle, 
tenaient pour acquis que le droit naturel était immuable et 
que le droit positif – conventionnel ou coutumier – devait 
lui être conforme49. 

22.  L’essor de l’approche positiviste du droit inter-
national au XIXe siècle a entraîné l’apparition de la souve-
raineté et de la volonté de l’État comme théorie dominante 
de l’explication du droit international et de son caractère 
contraignant50. Dans le même temps, les théories reposant 
sur le droit naturel et l’idée d’un droit immuable ont pro-
gressivement perdu du terrain. Cependant, même à l’ère du 
positivisme, les approches du droit international reposant 
sur le droit naturel n’ont pas été totalement éliminées et 
sont présentes dans la doctrine aux XIXe et XXe siècles51. 

43 Lord Lloyd of Hampstead et Freeman, Lloyd’s Introduction to 
Jurisprudence, p. 107. Pour une histoire complète de l’évolution, voir 
ibid., p. 106 et suiv.

44 Grotius, Le droit de la guerre et de la paix.
45 Ibid., livre premier, chapitre premier, section X.5. Voir également 

livre premier, chapitre premier, section XVII (« ce qu[e] [la loi] com-
mande n’est point contraire au droit naturel »).

46 Ibid., livre premier, chapitre premier, section XVII (« Car le droit 
naturel […], étant immuable et d’une obligation perpétuelle, Dieu, qui 
n’est jamais injuste, n’a pu rien prescrire qui y répugnât le moins du 
monde ») ; livre premier, chapitre premier, section  X.6 (« quoiqu’au 
fond le droit naturel demeure toujours le même, et qu’il n’y ait alors 
rien de changé que dans la chose même qui fait l’objet de la règle 
établie par le droit naturel, laquelle chose est susceptible de change-
ment ») ; livre premier, chapitre premier, section  III (« l’injuste, c’est 
ce qui est contraire à la nature d’une société d’êtres raisonnables ») ; 
et livre premier, chapitre premier, section XII (« une chose est de droit 
naturel, parce qu’elle est regardée comme telle parmi toutes les nations, 
ou du moins parmi les nations civilisées. Car un effet universel suppo-
sant une cause universelle, une opinion si générale ne peut guère venir 
que de ce que l’on appelle le sens commun »).

47 Vattel, Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle, appli-
qués à la conduite et aux affaires des nations et des souverains, sect. 8 
et 9.

48 Ibid., sect. 9.
49 Voir Brierly, The Law of Nations…, p. 18 à 20.
50 Sur l’essor du positivisme en droit international et son influence 

sur l’élaboration du droit, voir Tladi et Dlagnekova, « The will of the 
State, consent and international law… », p. 112 et suiv.

51 Voir, par exemple, Gómez Robledo, El Ius Cogens Internacional: 
Estudio histórico-crítico, p.  14, citant les écrits de Christian  Frie-
drich Glück et de Bernhard Windscheid.

Hannikainen recense les auteurs qui, au XIXe siècle, invo-
quaient le droit naturel, ou à tout le moins des éléments 
ne relevant pas du droit positif, ainsi que ceux qui invo-
quaient le droit positif pour étayer l’idée qu’il existait des 
règles du droit international qui protégeaient les intérêts 
de la communauté internationale et auxquelles il n’était 
pas possible de se soustraire, c’est-à-dire auxquelles 
aucune dérogation n’était permise52. En outre, même avec 
l’essor du positivisme, l’idée qu’il existait certaines règles 
servant l’intérêt commun n’a pas disparu53. À cette fin, 
Alexidze fait observer que les « positivistes des XIXe et 
XXe siècles, à l’exception des plus radicaux […], n’admet-
taient pas que la volonté des États concluant un traité fût 
pleinement libre et attachaient un caractère impératif aux 
principes fondamentaux (origines) du droit international 
“universellement reconnus par les nations civilisées”54 ». 
En 1880, Georg Jellinek déclarait qu’un traité pouvait être 
nul si les obligations qu’il énonçait étaient impossibles à 
exécuter, et que cette impossibilité pouvait être à la fois 
matérielle et morale55. Cette ambivalence du positivisme 
à l’égard de l’idéal d’un « droit immuable » est judicieuse-
ment expliquée par Hans Kelsen dans « The pure theory of 

52 Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International 
Law…, p. 45 à 48. Hannikainen cite, parmi les auteurs qui selon lui 
invoquaient le droit naturel ou des notions connexes pour expliquer 
l’existence de règles ne souffrant aucune dérogation : Phillimore, Com-
mentaries upon International Law ; de  Martens, Précis du droit des 
gens… ; et Kohler, Grundlagen des Völkerrechts. Parmi les auteurs fai-
sant appel à des doctrines de droit positif pour expliquer l’idée de règles 
obligatoires, Hannikainen cite Nippold, Der völkerrechtliche Vertrag… 

53 Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International 
Law…, p. 35. Voir également Oppenheim, International Law: A Trea-
tise, p. 528 ; et Hall, A Treatise on International Law, p. 382 et 383 
(affirmant que « des principes fondamentaux du droit international » 
peuvent « entraîner la nullité des accords internationaux qui leur sont 
contraires ou au moins rendre ces accords annulables »). Voir égale-
ment Tomuschat, « The Security Council and jus cogens », p. 11, qui 
déclare plus prudemment que « même au XIXe siècle, à une époque 
où les explications reposant sur le droit naturel avaient été définitive-
ment abandonnées et où la doctrine positiviste, qui veut que le droit 
international naît de la volonté coordonnée des États, avait été adop-
tée, certains auteurs considéraient qu’il existait une couche de normes 
hiérarchiquement supérieures qui limitaient le pouvoir des États de 
conclure des traités ». 

54 Alexidze, « Legal nature of jus cogens… », p. 229. Voir également 
Pillet, « Le droit international public, ses éléments constitutifs, son 
domaine, son objet », p. 21, qui invoque un « droit absolu et impérieux » 
qui est « le droit commun de l’humanité ». Pillet (ibid., p. 14) n’assimile 
pas ce droit commun de l’humanité au droit naturel classique, en par-
tie parce que « la pratique des nations a toujours reconnu et observe » 
le droit commun de l’humanité. Voir également Rougier, « La théorie 
de l’intervention d’humanité », qui, en postulant à la page 468 « l’exis-
tence d’une règle de droit supérieure aux législations positives, le droit 
humain », semble invoquer le droit naturel, et déclare à la page 490 que 
« la notion de droit naturel, beaucoup plus morale que juridique, ne per-
mettait pas d’arriver à une précision suffisante dans la détermination 
des actes que permettait ou prohibait cette règle suprême ». 

55 Jellinek, Die Rechtliche Natur der Staatenverträge…, p. 59 et 60 
(« Par conséquent, un traité ne peut être conclu que s’il existe une 
causa légitime. La raison pour laquelle on ne doit vouloir que ce qui 
est juridiquement et moralement possible tient principalement au fait 
qu’autoriser quelque chose qui est juridiquement et moralement im-
possible dans un traité reviendrait à couper l’herbe sous le pied au droit 
international. Sinon, chaque injustice au regard du droit international 
acquerrait un caractère juridique en acquérant le caractère contraignant 
d’une disposition conventionnelle […] et l’ensemble du droit inter-
national deviendrait une illusion. Le fait qu’un traité ne puisse contenir 
que des dispositions moralement possibles découle du caractère éthique 
du droit, qui par sa nature ne doit pas approuver ce qui serait totalement 
condamné par l’éthique »). Voir également Tomuschat, « The Security 
Council and jus  cogens », p.  11 et  12, commentant l’œuvre de Wil-
helm Heffter, qui invoquait lui aussi l’impossibilité juridique et morale 
comme fondement en droit positif de la nullité des traités.
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law »56. Otfried Nippold, par exemple, reconnaît que des 
traités immoraux, tels des traités autorisant l’esclavage, 
seraient nuls au regard du droit international57. Cette 
conclusion repose toutefois totalement sur le droit posi-
tif et les traités existants58. Hannikainen lui-même, ayant 
examiné la doctrine antérieure à la fin de la Seconde 
Guerre mondiale, fait l’observation suivante sur l’idée 
de normes impératives : 

[O]n ne peut conclure que la doctrine produit des preuves de poids 
à l’appui de l’illicéité ou de la nullité des traités dont l’objet est illi-
cite. Toutefois, elle insiste beaucoup sur l’illicéité ou la nullité de tels 
traités, révélant la conviction de nombreux auteurs qu’il existe cer-
taines normes de caractère absolu protégeant les intérêts communs 
vitaux des États et l’ordre international, et auxquelles aucune déroga-
tion n’est permise59.

23.  Cela revient à dire que si de nombreux auteurs 
affirment que des traités peuvent être illicites en raison 
de l’existence de règles auxquelles aucune dérogation 
n’est permise, il n’y a guère de preuves, sous forme de 
pratique des États, étayant ces affirmations. Néanmoins, 
l’analyse d’Hannikainen donne à penser que les articles 
de doctrine postulant l’existence de règles ne souffrant 
aucune dérogation ont diminué, tant en nombre qu’en 
intensité60. Certes, mais Hannikainen lui-même déclare 
qu’au XIXe siècle déjà, l’interdiction de la piraterie était 
une règle profondément enracinée et « [l]es pirates étaient 
généralement considérés comme hostis humani generis 
(ennemis de l’humanité) »61. On peut donc présumer que 
les États ne pouvaient convenir, même à cette époque, 
de conclure des traités facilitant la piraterie. Sur le fait 
historique de l’application de traités immoraux conclus 
au cours de l’histoire comme pratique des États, Jellinek 
note que « l’effet juridique qui en découle est aussi insi-
gnifiant que l’effet juridique qui découle en droit privé 
du fait qu’une myriade de contrats contraires à la morale 
sont conclus et exécutés62 ». Ainsi, même à la fin du 
XIXe siècle et au début du XXe siècle, avant la Première 
Guerre mondiale, une période dominée par le droit posi-
tif, l’idée qu’il existait des règles auxquelles les États ne 
pouvaient se soustraire par voie d’accord semble avoir été 
acceptée, au moins par la doctrine. 

24.  La période postérieure à la Première Guerre mondiale 
a vu une résurgence de la doctrine des normes supérieures. 
L’adoption du Pacte de la Société des Nations a joué un 
rôle important dans la promotion, dans la théorie du droit 
international, de l’idée qu’il existait des règles ne souffrant 
aucune dérogation. Hannikainen, par exemple, invoque des 
normes impératives, ou quelque chose qui y ressemble, 

56 Kelsen, « The pure theory of law… », p. 483 et 484, par. 10 (« Le 
droit n’est plus en fait considéré comme une catégorie éternelle et 
absolue […]. L’idée d’une valeur juridique absolue n’est toutefois pas 
complètement perdue mais survit dans la notion éthique de justice à 
laquelle la jurisprudence positiviste demeure attachée […]. La science 
du droit n’est pas encore totalement positiviste, même si elle l’est 
majoritairement »). 

57 Nippold, Der völkerrechtliche Vertrag…, p. 187.
58 Ibid. (« Les exemples, qui devraient prouver la validité de ces 

propositions en droit international, ne doivent être tirés que des traités 
positifs. Dès que l’on commence à imaginer soi-même des exemples, 
on commence à prêcher le “droit naturel”. »)

59 Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International 
Law…, p. 48 et 49.

60 Ibid.
61 Ibid., p. 36.
62 Jellinek, Die Rechtliche Natur der Staatenverträge…, p. 59.

en citant le Pacte de la Société des Nations63. Certes, le 
Pacte de la Société des Nations contient des dispositions 
qui consacrent l’idée de normes impératives, mais cela ne 
revient pas à dire qu’elles font partie du jus cogens. Pre-
mièrement, comme il ressort de l’évolution historique 
décrite ci-dessus, l’idée de « communauté » ou d’« intérêt 
commun » est un élément important de la notion d’indé-
rogeabilité – qu’elle soit fondée sur le droit naturel ou 
le droit positif. L’Article 11 du Pacte dispose que « toute 
guerre ou menace de guerre […] intéresse la Société tout 
entière ». Plus important, l’Article 20 du Pacte dispose que 
celui-ci abroge toutes obligations incompatibles avec ses 
termes et que les membres de la Société s’engagent « à 
n’en pas contracter à l’avenir de semblables ». Étant lui-
même une règle conventionnelle, uniquement applicable 
aux parties au traité et pouvant être amendé, voire abrogé, 
par un accord ultérieur, l’Article  20 ne peut être donné 
comme exemple de norme impérative, au moins selon la 
conception classique du jus cogens. Néanmoins, il consti-
tue un exemple important de l’évolution, dans la pratique 
des États, de l’indérogeabilité fondée sur les valeurs essen-
tielles de la communauté internationale. Cette évolution 
a été relevée, entre les deux guerres, par Alfred Verdross 
dans son célèbre article sur les traités interdits. Se fondant 
sur le droit naturel, il estimait qu’« [a]ucun ordre juridique 
ne peut […] admettre des traités entre sujets de droit qui 
sont manifestement en conflit avec l’éthique d’une commu-
nauté donnée64 ». De fait, Verdross, lui-même membre de la 
Commission, a déclaré que les textes de la Commission sur 
le jus cogens figurant dans les projets d’article avaient été 
influencés par cet article65. Stephan écrit que ce sont les hor-
reurs de la Seconde Guerre mondiale et les atrocités nazies 
en particulier qui ont amené les publicistes à « invoquer la 
notion [de jus cogens] pour faire face » à ces atrocités66.

25.  Outre la doctrine, et la pratique étatique limitée 
évoquée par Hannikainen, il existait également une juris-
prudence invoquant des normes impératives. L’opinion 
individuelle du juge Schücking dans l’affaire Oscar 
Chinn dont a connu la Cour permanente de Justice inter-
nationale en 1934 vise explicitement le jus cogens67. Dans 
son opinion, le juge Schücking estime qu’un traité est nul 
parce qu’il est incompatible avec une autre règle du droit 
international énoncée dans l’Acte de Berlin68. Il admet 
que « [l]a théorie du droit international concernant les 
questions de ce genre n’est pas très développée69 », mais 
déclare qu’il est possible 

de créer […] un jus  cogens avec cet effet que, quand les États ont 
convenu certaines règles juridiques et se sont également engagés à ce 
que ces règles ne puissent être modifiées par certains d’entre eux seu-
lement, tout acte effectué en contravention à cet engagement est nul de 
plein droit70. 

63 Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International 
Law…, p. 114 à 116.

64 Verdross, « Forbidden treaties in international law… », p. 572.
65 Voir Verdross, « Jus dispositivum and jus cogens in international 

law », p. 55.
66 Stephan, « The political economy of jus cogens », p. 1081. Voir 

aussi Frowein, « Ius Cogens », p. 443.
67 Affaire Oscar Chinn, arrêt du 12 décembre 1934, C.P.J.I. série A/B 

no 63, p. 65, opinion individuelle du juge Schücking, à la page 148.
68 Ibid.
69 Ibid.
70 Ibid., p. 149.
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S’il s’agit là d’une indérogeabilité conventionnelle qui 
n’est pas universellement obligatoire mais lie les parties 
à un traité antérieur, cette opinion traduit une ouverture à 
l’idée d’indérogeabilité.

26.  Le jus cogens a aussi été invoqué dans une sentence 
arbitrale rendue par la Commission franco-mexicaine des 
réclamations dans l’affaire Pablo Nájera71. Dans cette 
sentence, la Commission franco-mexicaine des réclama-
tions a interprété l’Article 18 du Pacte de la Société des  
Nations – une disposition qui exige que les traités soient 
enregistrés – comme une règle ayant « le caractère d’une 
règle de droit à laquelle il n’est pas libre aux États, membres 
de la Société des Nations, de déroger par des stipulations 
particulières, entre eux (jus  cogens)72 ». Bien entendu, la 
Commission franco-mexicaine des réclamations a jugé que 
la règle ne s’appliquait qu’entre les membres de la Société 
des Nations et non dans les relations entre membres et non-
membres73. Cette détermination de la Commission franco-
mexicaine des réclamations, bien que ne reposant pas sur 
la conception contemporaine du jus cogens, est importante 
en ce qu’elle admet qu’il existe, par principe, des règles 
auxquelles aucune dérogation n’est permise. 

27.  S’il n’y avait guère de pratique étayant l’idée qu’il 
existait des règles auxquelles aucune dérogation n’était 
permise – et la pratique qui existait consistait en des 
clauses conventionnelles de non-dérogation et non des 
clauses du jus  cogens –, l’idée qu’il existait des règles 
auxquelles les États ne pouvaient se soustraire au moyen 
de conventions particulières était largement acceptée, au 
moins en doctrine, même avant la Seconde Guerre mon-
diale. Le fondement de ce principe était peut-être contro-
versé, mais le principe lui-même ne l’était pas.

B.  Entre la fin de la Seconde Guerre mondiale  
et l’adoption de la Convention de Vienne de 1969

28.  Après la Seconde Guerre mondiale, l’évolution la 
plus importante en matière de jus cogens a été l’adoption 
de la Convention de Vienne de 1969 et les travaux de la 
Commission ayant amené cette adoption. Comme l’Ar-
ticle 20 du Pacte de la Société des Nations, l’Article 103 
de la Charte des Nations  Unies est un exemple de dis-
position interdisant toute dérogation74. Comme on l’a dit 
en ce qui concerne le Pacte, l’Article 103 est une règle 
conventionnelle établissant une priorité, et non une norme 
du jus cogens proprement dite. On peut toutefois égale-
ment le considérer comme illustrant l’acceptation d’une 
hiérarchie en droit international. Ce sont néanmoins les 
travaux de la Commission et l’adoption subséquente de la 
Convention de Vienne de 1969 qui ont contribué à conso-
lider la notion de jus cogens en tant qu’élément du cor-
pus de droit international. Il est donc important de décrire 
brièvement l’évolution de ce qui est finalement devenu 
l’article 53 de la Convention de Vienne de 1969 en citant 
les débats de la Commission, les observations des États 
sur le texte proposé par celle-ci ainsi que les débats tenus 

71 Pablo  Nájera (France) c. États-Unis du Mexique, décision 
no 30-A du 19 octobre 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. V (numéro de vente : 1952.V.3), p. 466, à la page 470.

72 Ibid.
73 Ibid., p. 472.
74 L’Article  103 de la Charte dispose que « les obligations des 

Membres des Nations Unies en vertu de la présente Charte […] prévau-
dront » sur leurs obligations « en vertu de tout autre accord international ».

à la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités. 
Si la Convention contient d’autres dispositions relatives 
au jus  cogens – l’article  64 (sur la survenance de nou-
velles normes impératives) et l’article  66, alinéa  a (sur 
les différends concernant l’application ou l’interprétation 
des articles 53 et 64) –, l’accent est mis, aux fins du pré-
sent rapport, conceptuel, sur le texte qui est devenu l’ar-
ticle 53, car c’est cette disposition qui définit la nature du 
jus cogens telle qu’on la conçoit aujourd’hui. 

29.  C’est dans le troisième rapport de Sir  Gerald  Fitz-
maurice – le huitième de l’ensemble des rapports sur le 
droit des traités – que le terme « jus cogens » apparaît pour 
la première fois75. Dans ce rapport, Fitzmaurice proposait 
deux dispositions invoquant le jus cogens. Le texte qu’il 
proposait stipulait que pour qu’un traité soit valide, il faut 
qu’il « soit conforme ou ne contrevienne pas aux principes 
et règles du droit international qui relèvent du jus cogens, 
ou que son exécution ne donne pas lieu à une infraction 
auxdits principes ou auxdites règles76 ». Ce texte recon-
naissait que les États pouvaient toujours, inter se, s’écar-
ter des règles du droit international en concluant entre eux 
des accords à cette fin (jus dispositivum)77, mais qu’ils 
ne pouvaient s’écarter de ces règles générales du droit 
international que si celles-ci n’avaient pas le caractère de 
jus cogens78. Expliquant cette disposition, Fitzmaurice dis-
tingue entre les règles qui sont obligatoires (jus cogens) et 
celles « dont on peut s’écarter ou que l’on peut modifier 
conventionnellement », ces dernières relevant du jus dispo-
sitivum79. Le commentaire explique qu’en règle générale, 
les États peuvent convenir de modifier des règles généra-
lement applicables dans leurs relations mutuelles80. C’est 
donc « seulement dans le cas des règles du droit inter-
national qui ont un caractère absolu et qu’il est impossible 
d’écarter* (celles qui n’admettent pas d’“option”) » que se 
pose la question de la nullité d’un traité81. 

30.  Si le rapport de Fitzmaurice mentionne le jus  co-
gens, l’idée qu’un traité puisse être frappé de nullité parce 
qu’il est incompatible avec le droit international apparaît 
antérieurement dans le quatrième rapport sur le sujet, à 
savoir le premier rapport de Sir  Hersch  Lauterpacht82. 
La disposition proposée par Lauterpacht stipulait qu’un 
traité serait nul si, premièrement, son application nécessi-
tait un « acte que le droit international considère comme 
illicite » et, deuxièmement, s’il était déclaré tel par la 
Cour internationale de Justice83. Si, dans son commen-
taire, Lauterpacht fait écho au sentiment selon lequel  
« [l]a grande majorité, sinon la totalité, des auteurs qui  
[l’]ont étudié admettent le principe » tel qu’il est formulé, 
il estime que celui-ci doit être envisagé avec beaucoup 
de prudence84. Il se penche sur la question de la nullité 
d’un traité qui viole les droits de tiers et conclut qu’« [e]n  

75 Voir Annuaire… 1958, vol. II, document A/CN.4/115, sous le titre 
« L’objet doit être licite », p. 27.

76 Projet d’article 16, par. 2, ibid.
77 Projet d’article 17, ibid.
78 Ibid.
79 Paragraphe 76 du commentaire, ibid., p. 42.
80 Ibid.
81 Ibid.
82 Document A/CN.4/63, Yearbook of the International Law 

Commission 1953, vol. II, p. 90 et suiv. (en anglais seulement).
83 Projet d’article 15, ibid., p. 154.
84 Paragraphe 1 du commentaire du projet d’article 15, ibid.
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réalité, ces traités sont nuls parce qu’ils ont pour objet 
un acte illicite au regard du droit international coutu-
mier85 ». Toutefois, même des traités qui ne touchent pas 
directement les intérêts d’États tiers peuvent être nuls86. 
Pour Lauterpacht, la raison de cette nullité est que de tels 
traités violent des règles qui ont acquis « le caractère de 
règles de droit international généralement acceptées – et 
donc de règles du droit international coutumier87 ». Dans 
cette mesure, Lauterpacht considère qu’est nul un traité 
qui est incompatible avec le droit international. Or cela 
peut donner à penser qu’un traité ne peut s’écarter des 
règles du droit international coutumier, une proposition 
qui n’est pas étayée en droit international. Pour résoudre 
cette contradiction apparente, Lauterpacht explique qu’en 
matière de nullité, le critère « n’est pas l’incompatibilité 
avec le droit international coutumier pur et simple* », 
mais « l’incompatibilité avec les principes supérieurs du 
droit international que l’on peut considérer comme étant 
les principes de l’ordre international public »88.

31.  À la suite de Fitzmaurice, Sir Humphrey Waldock, 
dernier Rapporteur spécial nommé par la Commission 
pour ses travaux sur le droit des traités, a lui aussi proposé 
un texte sur la nullité des traités incompatibles avec des 
normes du jus cogens89. Le projet d’article pertinent pro-
posé par Sir Humphrey Waldock stipule qu’« [e]st incom-
patible avec le droit international et nul tout traité dont 
l’objet ou l’exécution suppose une infraction à une règle 
générale ou à un principe général du droit international 
qui relève du jus cogens90 ». Dans le commentaire de cette 
disposition, Sir Humphrey Waldock fait observer que si 
la notion de jus cogens est controversée91, « la thèse selon 
laquelle il n’y aurait pas en dernière analyse d’ordre public 
international – c’est-à-dire de règle à laquelle les États 
ne puissent à leur gré déroger – est de moins en moins 
soutenable92 ». Il souligne néanmoins que les normes du 
jus cogens sont l’exception et non la règle93.

32.  L’idée qu’un traité est nul s’il est incompatible avec 
les règles fondamentales du droit international a été géné-
ralement bien accueillie au sein de la Commission et hors 
de celle-ci94. Les membres de la Commission ont estimé 
que le principe de la nullité d’un traité incompatible avec le 
jus cogens était important95. Si des vues divergentes ont été 

85 Par. 2, ibid.
86 Par. 3, ibid.
87 Ibid., p. 155.
88 Par. 4, ibid.
89 Annuaire…  1963, vol.  II, document A/CN.4/156 et Add.1 à  3, 

p. 37.
90 Projet d’article 13, ibid., p. 54.
91 Paragraphe 1 du commentaire, ibid.
92 Ibid.
93 Paragraphe 2 du commentaire, ibid. (« En outre, il est indéniable 

que la plupart des règles générales du droit international n’ont pas ce 
caractère et que les États peuvent s’y dérober au moyen de traités. »)

94 Voir, par exemple, Alexidze, « Legal nature of jus  cogens… », 
p. 230.

95 Voir, par exemple, Annuaire… 1963, vol.  I, 682e  séance, p.  59, 
par. 18, où M. Rosenne déclare que le principe est, d’un point de vue 
politique et moral, « d’une importance capitale ». Voir également ibid., 
683e séance, p. 68, par. 37, où M. Yasseen déclare que ce principe est 
« aussi important que délicat » ; ibid., p. 69, par. 44, où M. Tabibi sous-
crit à la conclusion selon laquelle « [a]ucun État ne peut ignorer cer-
taines règles de droit international » ; ibid., p.  71, par.  64, où M.  Pal 
déclare qu’« il est indéniable qu’il existe actuellement un ordre public 

exprimées sur le libellé et les fondements juridiques et théo-
riques, la proposition elle-même n’a pas été contestée sur 
le fond96. En 1966, se félicitant de l’approbation des textes 
de la Commission par les gouvernements, M. Yasseen fait 
observer que « la notion de jus cogens en droit international 
est incontestable et ne devrait pas être discutée. Aucun 
spécialiste du droit international ne saurait de nos jours 
contester que deux États ne peuvent s’entendre pour ins-
tituer l’esclavage ou tolérer la piraterie et qu’une conven-
tion formellement conclue à l’une ou l’autre fin ne pourrait 
être considérée que comme nulle97 ». C’est ainsi que, dans 
son commentaire de la version du texte qui est finalement 
devenu l’article 50 du projet d’articles sur le droit des trai-
tés98, la Commission a conclu qu’« en codifiant* le droit 
des traités elle devait admettre qu’il y a de nos jours* cer-
taines règles et certains principes auxquels les États ne 
sauraient déroger par des arrangements conventionnels99 ». 
De même, dans le commentaire de l’article 50, la Commis-
sion a déclaré que la thèse selon laquelle « il n’y aurait  
pas […] de règle du droit international à laquelle les États 
ne puissent à leur gré déroger [était] de moins en moins 
soutenable100 ». Il est clair que la Commission voulait ainsi 
montrer que le texte qu’elle proposait ne relevait pas de la 
lex ferenda mais bien de la lex lata.

33.  L’opinion de la Commission selon laquelle le droit 
international tel qu’il existait lors de l’adoption du pro-
jet d’articles sur le droit des traités reconnaissait l’exis-
tence de règles générales de droit international auxquelles 
aucune dérogation n’était permise a été largement reprise 
par les États, tant durant les travaux de la Commission qu’à 
la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités. 
Par exemple, dans les observations qu’ils ont adressées 
à la Commission, les Pays-Bas ont approuvé le principe 

international et que certains principes du droit international relèvent du 
jus cogens » ; et ibid., 684e séance, p. 74, par. 6, où M. Lachs fait obser-
ver que la question du jus cogens « est d’une importance capitale pour 
le droit international de l’époque actuelle ».

96 Voir, par exemple, ibid., 683e séance, p. 68, par. 29, où M. Briggs 
conteste l’utilisation de l’expression « jus cogens » et propose de rema-
nier le texte du projet d’article 13 comme suit : « Un traité est nul si son 
objet est incompatible avec une norme impérative de droit international 
à laquelle aucune dérogation n’est permise, si ce n’est en vertu d’une 
nouvelle norme de droit international général. » De même, M. Amado 
fait valoir que l’expression « règle fondamentale du droit » serait peut-
être plus appropriée : ibid., 684e séance, p. 75, par. 16. Sur la question 
du fondement théorique, voir M.  de  Luna, ibid., 684e  séance, p.  78, 
par.  58 et suiv. Voir également ibid., 685e  séance, p.  82, par.  19, où 
M. de Luna, après avoir écouté le débat sur le fondement philosophique 
du jus  cogens, fait les observations suivantes : « Il est généralement 
admis que le jus cogens fait partie du droit positif ; le malentendu porte 
sur le contenu du droit positif. Si par “droit positif” on entend des règles 
posées par les États, alors par définition le jus cogens n’est pas du droit 
positif. Mais si l’on considère comme droit positif les règles en vigueur 
dans la pratique de la communauté internationale, alors le jus cogens est 
du droit positif. » Voir également Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary 
theory of jus cogens », p. 337.

97 Annuaire… 1966, vol. I (1re partie), 828e séance, p. 40, par. 26.
98 Commentaire de l’article 37 du projet d’articles sur le droit des 

traités provisoirement adopté par la Commission, Annuaire…  1963, 
vol. II, document A/5509, p. 207. 

99 Paragraphe 1 du commentaire, ibid. 
100 Paragraphe 1 du commentaire de l’article 50 du projet d’articles 

sur le droit des traités, Annuaire…  1966, vol.  II, document A/6309/
Rev.1, p. 270. On peut lire dans le même paragraphe du commentaire 
que la Commission avait conclu qu’« en codifiant le droit des traités, 
elle devait partir du fait qu’il y a de nos jours certaines règles aux-
quelles les États ne sauraient en aucune façon déroger par des arrange-
ments conventionnels et que chacune d’elles ne peut être modifiée que 
par une autre règle de même nature ».
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qui sous-tendait la disposition101. De même, le Portugal 
a estimé que la position adoptée par la Commission était 
« judicieuse »102. S’il est impossible de reproduire toutes 
les observations favorables, on peut dire que presque tous 
les États ont exprimé leur appui.

34.  Si les observations des États ont dans l’ensemble 
été positives, certains d’entre eux ont toutefois exprimé 
des réserves, mais, à l’exception d’un État, aucun ne s’est 
opposé à la disposition103. Le Royaume-Uni, par exemple, 
tout en ne s’opposant pas à l’idée qu’un traité soit nul s’il 
est incompatible avec une règle impérative, a estimé que 
« son application d[evait] être très limitée104 ». L’Iraq a pour 
sa part fait observer qu’il serait difficile de transposer la 
hiérarchie des règles du droit interne au droit international, 
où « le fait qu’une règle est conventionnelle ou coutu-
mière ne détermine pas sa valeur105 ». Pour l’Iraq, si une 
très grande prudence s’imposait, « la notion de jus cogens 
[était] incontestable » en droit international106. Un seul État, 
le Luxembourg, a désapprouvé la disposition107, estimant 
qu’elle risquait d’être source de confusion108. Il l’inter-
prétait en effet comme visant à « introduire une cause de 
nullité analogue aux critères de la moralité et de l’ordre 
public qui servent en droit interne », et se demandait « si 
de telles conceptions [étaient] aptes à être transposées dans 
la vie internationale, caractérisée par l’absence de toute 
autorité, politique ou judiciaire, capable d’imposer à tous 
les États certaines normes de justice et de moralité inter-
nationales »109. Le Luxembourg mis à part, aucun État n’a 
contesté la proposition fondamentale de la Commission 

101 Cinquième rapport sur le droit des traités par Sir Humphrey Wal-
dock, Rapporteur spécial, Annuaire…  1966, vol.  II, document A/
CN.4/183 et Add.1 à 4, p. 22. 

102 Ibid. Voir aussi, par exemple, les vues exprimées par les pays sui-
vants : États-Unis, ibid., p. 23 (« la notion que consacre l’article, si elle 
était appliquée comme il convient, contribuerait sensiblement au progrès 
de la légalité dans les relations internationales ») ; Algérie, ibid. (« [l]a  
délégation algérienne appuie ce que la Commission a dit des règles 
du jus  cogens ») ; Brésil, ibid. (« quelles que soient les divergences de 
la doctrine, l’évolution de la société internationale depuis la Deuxième 
Guerre mondiale montre qu’il est indispensable de reconnaître le carac-
tère impératif de certaines règles ») ; Tchécoslovaquie, ibid., p. 24 (« [l]es  
dispositions de l’article sont […] confirmées dans une grande mesure par 
la pratique des États et le droit international, et appuyées par de nom-
breux auteurs faisant autorité ») ; Équateur, ibid. (« félicite la Commis-
sion d’avoir pris l’initiative de faire figurer la violation du jus cogens au 
nombre des causes de nullité des traités ») ; France, ibid. (« l’article 37 
est un des véritables articles-cadres du projet d’articles ») ; Ghana, ibid. 
(« appuie l’attitude adoptée par la Commission à l’égard de la notion de 
jus cogens ») ; et Philippines, ibid. (« félicite la Commission d’avoir décidé 
de reconnaître l’existence de normes impératives de droit international »).

103 Paragraphe  1 du commentaire du projet d’article  50, 
Annuaire… 1966, vol.  II, document A/6309/Rev.1, p. 270 (« De plus, 
si certains gouvernements, dans leurs observations, ont exprimé des 
doutes quant à l’utilité de cet article à moins qu’il ne soit assorti d’une 
disposition prévoyant une décision rendue par un organe indépendant, 
un seul gouvernement a mis en question l’existence de règles relevant 
du jus cogens dans le droit international d’aujourd’hui »).

104 Annuaire…  1966, vol.  II, document A/CN.4/183 et Add.1 à  4, 
p. 23.

105 Ibid., p. 24.
106 Ibid.
107 Ibid., p. 22. Voir contra Tunkin, « Jus cogens in contemporary 

international law », p.  112 (« Toutefois, les observations des gouver-
nements des États-Unis, du Royaume-Uni, de la France et d’autres 
pays […] indiquaient qu’ils étaient en fait opposés à l’article sur le 
jus cogens »). 

108 Annuaire…  1966, vol.  II, document A/CN.4/183 et Add.1 à  4, 
p. 22.

109 Ibid.

selon laquelle le droit international, tel qu’il existait à 
l’époque, prévoyait la nullité des traités incompatibles avec 
certaines normes fondamentales. Sur la base de l’appui lar-
gement majoritaire recueilli par cette position, la Commis-
sion a adopté le projet d’article 50, ainsi libellé :

Est nul tout traité en conflit avec une norme impérative du droit 
international général à laquelle aucune dérogation n’est permise et qui 
ne peut être modifiée que par une nouvelle norme du droit international 
général ayant le même caractère110. 

35.  Le projet d’article 50 de la Commission est le précur-
seur de ce qui est aujourd’hui l’article 53 de la Convention 
de Vienne de  1969. L’appui en faveur du principe sous-
tendant le projet d’article 50 est manifeste lors des travaux 
préparatoires de ce qui est devenu l’article  53 de ladite 
convention. L’Union soviétique, par exemple, a déclaré 
que « [l]es traités qui vont à l’encontre [du jus cogens] […] 
doivent être considérés comme nuls ab initio », notant que 
ce principe était reconnu non seulement par la Commis-
sion, mais aussi par de nombreux « juristes éminents »111. 
De même, le Mexique a déclaré que le « caractère même 
[du jus cogens] ne saurait faire aucun doute112 », et Israël 

110 Annuaire… 1966, vol. II, document A/6309/Rev.1, p. 200. 
111 M.  Khlestov (Union soviétique), 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 plénière (A/CONF.39/11, 
publication des Nations Unies, numéro de vente : F.68.V.7), 52e séance 
de la Commission plénière, 4 mai 1968, par. 3. 

112 M. Suárez (Mexique), ibid., par. 6 à 8. Voir également M. Castrén 
(Finlande), ibid., par. 11 (« l’article 50 énonce un principe important, 
qui mérite d’être inséré dans le projet de convention ») ; M. Yasseen 
(Iraq), ibid., par. 21 (« [L]e contenu de l’article 50 est un élément essen-
tiel de toute convention sur le droit des traites. Cet article exprime une 
réalité, en constatant les conséquences de l’existence du jus  cogens 
dans le domaine du droit des traités. L’existence de ces règles est incon-
testable. Aucun juriste ne contestera qu’un traité qui viole des règles 
telles que l’interdiction de la traite des esclaves soit nul et non avenu ») ; 
M. Mwendwa (Kenya), ibid., par. 28 (« en insérant dans le projet une 
disposition relative au jus cogens, la Commission du droit international 
a reconnu, du même coup, un fait indéniable et apporté une contribution 
positive à la codification et au développement progressif du droit inter-
national ») ; M. Fattal (Liban), ibid., par. 42 (« la presque totalité des 
juristes et presque tous les États du monde sont d’accord pour recon-
naître l’existence d’un certain nombre de normes fondamentales de droit 
international, auxquelles il n’est pas permis de déroger et sur lesquelles 
repose l’organisation de la société internationale ») ; M. Ogundere (Nigé-
ria), ibid., par. 48 (« La moralité internationale a fini par être acceptée 
comme un élément essentiel du droit international et d’éminents juristes 
ont affirmé le principe de l’existence d’un jus  cogens, fondé sur la 
reconnaissance universelle d’un ordre public international durable, pro-
cédant du principe d’une norme impérative de droit international géné-
ral ») ; M. Ruiz Varela (Colombie), ibid., 53e séance de la Commission 
plénière, 6 mai 1968, par. 26 (« tout le monde admet, en principe, l’exis-
tence d’un ordre public international, composé de règles auxquelles 
les États ne peuvent déroger ») ; M.  Nahlik (Pologne), ibid., par.  32 
(« La hiérarchie des règles du droit international contemporain […] est  
la conséquence logique de l’évolution moderne du droit international 
[et] l’on ne p[eut] plus contester l’existence de règles impératives 
en droit international ») ; M.  Jacovides (Chypre), ibid., par.  68 (« En 
reconnaissant l’existence de la règle correspondante dans le droit 
international public, la Commission du droit international a apporté 
une contribution très importante, non seulement à la codification du 
droit international, mais aussi à son développement progressif ») ; 
M. de la Guardia (Argentine), ibid., 54e séance de la Commission plé-
nière, 6 mai 1968, par. 22 (« [L]’existence du jus cogens est discutée par 
les auteurs. Cependant, il est prêt à admettre qu’il y ait effectivement 
un droit international général, auquel les États ne peuvent pas déroger ; 
admettre l’existence de normes internationales de jus cogens, ce n’est 
que reconnaître la réalité ») ; M. de Castro (Espagne), ibid., 55e séance 
de la Commission plénière, 7 mai 1968, par. 1 (« [L]’existence de règles 

(Suite de la note page suivante.)
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que « le concept même de jus cogens [était] accepté en tant 
qu’élément du droit international positif contemporain113 ». 

36.  Certains États, toutefois, même s’ils appuyaient le 
texte, ont exprimé explicitement ou implicitement des 
doutes quant à son caractère de lex lata114. Dans l’en-
semble, cependant, les États ont, à la Conférence des 
Nations Unies sur le droit des traités, accepté l’idée que 
le jus  cogens faisait partie du droit international, et les 
discussions ont surtout porté sur le fondement du jus co-
gens et les libellés proposés pour la disposition. Comme 
l’a fait observer la Tchécoslovaquie, les divergences de 
vues concernant l’article  50 du projet d’articles de la 
Commission portaient sur « la façon dont le jus  cogens 
pourrait être identifié de manière à préserver la stabilité 
des rapports contractuels115 ». La majorité des amende-
ments au projet d’article et, de ce fait, une grande partie 
des débats, ont porté sur les règles de fond et procédurales 
de l’identification des règles du jus cogens. La France, par 
exemple, souvent considérée comme la principale oppo-
sante au jus cogens à la Conférence, ne s’est pas opposée 
au principe mais a insisté sur la clarté116. Appuyant sans 
équivoque la notion de jus cogens, la France a déclaré à la 
Conférence que « [l]a substance du jus cogens, c’est ce qui 
représente l’expression indiscutable de la conscience uni-
verselle, le dénominateur commun de ce que les hommes 
de toute nationalité considèrent comme intangible, à 
savoir le respect et la protection des droits de la personne 
humaine117 ». Les préoccupations de la France au sujet 
du projet d’article  50 de la Commission, partagées par 
d’autres délégations, concernaient les critères permettant 
d’identifier les règles en question et la nécessité de préve-
nir l’invocation unilatérale abusive du jus cogens118. Les 
préoccupations des États-Unis sont également instructives

impératives du droit international est si évidente qu’il pourrait sembler 
superflu de la mentionner. Cependant, la Commission du droit inter-
national a eu raison d’inclure l’article 50 dans le projet de convention, 
étant donné 1’insistance que met une minorité, soit à nier purement et 
simplement 1’existence du jus cogens, soit à en restreindre grandement 
le domaine ») ; et M. Fleischhauer (Allemagne), ibid., par. 31 (« rares 
sont les orateurs qui ont nié l’existence de certaines règles de jus cogens 
en droit international et déclare que sa délégation croit, elle aussi, à 
l’existence de règles de ce genre »).

113 M. Rosenne (Israël), ibid., 54e séance de la Commission plénière, 
6 mai 1968, par. 36.

114 M. Álvarez Tabio (Cuba), ibid., 52e séance de la Commission plé-
nière, 4 mai 1968, par. 34 (« l’article 50 représente une importante contri-
bution au développement progressif du droit international et la délégation 
cubaine l’appuie avec vigueur ») ; M. Fattal (Liban), ibid., par. 42 (« [e]n  
dépit des affrontements idéologiques, une philosophie commune des 
valeurs est en train de s’affirmer ») ; et M. Ratsimbazafy (Madagascar), 
ibid., 53e séance de la Commission plénière, 6 mai 1968, par. 21 (« cette 
notion, une fois établie et reconnue comme telle, aura une importance 
croissante dans le droit et dans la vie de la communauté internationale »).

115 M. Smejkal (Tchécoslovaquie), ibid., 55e séance de la Commis-
sion plénière, 7 mai 1968, par. 24.

116 M. de Bresson (France), ibid., 54e séance de la Commission plé-
nière, 6 mai 1968, par. 27 (la France « ne saurait formuler d’objection 
contre [le jus cogens] »). 

117 Ibid., par. 32.
118 Ibid., par. 28 (« Le problème qui se pose en effet, dans un domaine 

qui se trouve à la frontière indécise de la morale et du droit, est de savoir 
à quels principes on veut reconnaître des effets aussi graves que de rendre 
illicites des accords internationaux, en dehors de la volonté des États qui 
les ont conclus ») ; et ibid., par. 29 (« L’article sous sa forme actuelle ne 
donne aucune indication sur la manière dont une règle de droit peut être 
reconnue comme relevant d’un jus  cogens, sur le contenu duquel des 
interprétations divergentes, voire contradictoires, ont été avancées au

à cet égard. Les États-Unis étaient « favorable[s] au principe 
du jus cogens et à son insertion dans la convention119 ». Tou-
tefois, selon eux, « un État ne p[ouvait] prétendre se dégager 
des obligations découlant d’un traité en introduisant subite-
ment et unilatéralement un principe de jus cogens dans ses 
règles de droit international, ni faire valoir contre d’autres 
États ses vues personnelles sur la supériorité morale du 
jus cogens120 ». Ils ont donc proposé, comme la France, un 
amendement visant à définir plus explicitement les critères 
permettant d’identifier les normes de jus  cogens121. De 
même, le Royaume-Uni « ne contest[ait] pas que le droit 
international contienne certaines normes impératives, au 
sens où ce terme est employé dans l’article  50122 », mais 
il « s’inqui[était] vivement des incertitudes auxquelles 
l’article  50 donnera[it] lieu, faute de précision suffisante 
quant aux moyens d’identifier les normes impératives en 
question123 ». Ainsi, s’il y a assurément eu beaucoup de 
discussions et de préoccupations au sujet de la disposition 
relative au jus  cogens, elles concernaient davantage les 
détails et l’application de la règle consacrée dans le texte 
que la règle elle-même. Pour dissiper les préoccupations 
de certains États touchant l’incertitude, la Conférence a 
adopté l’article 66, alinéa a, qui permet à toute partie à un 
différend concernant l’application ou l’interprétation d’une 
disposition de la Convention de Vienne de 1969 relative au 
jus cogens de « le soumettre à la décision de la Cour inter-
nationale de Justice ».

cours des débats. […] De plus, aucun contrôle juridictionnel n’est prévu 
auquel serait soumise la mise en œuvre d’une notion aussi nouvelle et 
imprécise »). Voir également M. Rey (Monaco), ibid., 56e séance de la 
Commission plénière, 7 mai 1968, par. 32 (« Monaco accueille avec satis-
faction la naissance du jus cogens dans le droit international positif, mais 
s’inquiète de l’usage qui en sera fait ») ; M. Dons (Norvège), ibid., par. 37 
(« [C]et article laisse dans l’ombre plusieurs questions importantes, 
notamment celles de savoir quelles sont les règles actuelles du jus co-
gens et comment elles sont créées. Le texte de la Commission indique 
les effets de ces règles plutôt qu’il n’en donne une définition, si bien qu’il 
risque de surgir de graves différends entre les États à ce sujet ; il ne pré-
voit pas non plus de moyen efficace permettant de trancher de tels diffé-
rends. De ce fait, il compromet gravement la stabilité et la sécurité des 
relations internationales ») ; M. Evrigennis (Grèce), ibid., 52e séance de 
la Commission plénière, 4 mai 1968, par. 18 (« [l]’existence d’un jus co-
gens correspondant à un stade donné de l’évolution du droit international 
est universellement admise, mais certains doutes se manifestent quant 
à son contenu »). Cependant, voir M.  Bolintineanu (Roumanie), ibid., 
54e séance de la Commission plénière, 6 mai 1968, par. 58 (« la déléga-
tion roumaine ne croit pas fondé 1’argument selon lequel il serait difficile 
d’établir objectivement le contenu du jus cogens et ce contenu risque-
rait d’être fixé de manière arbitraire par chaque État ») ; et M. Koutikov 
(Bulgarie), ibid., par. 70 (« La délégation bulgare s’étonne que quelques 
délégations aient hésité à admettre le principe énoncé à l’article 50 pour 
la simple raison que l’on n’était pas encore en état de connaître les limites 
de son champ d’application. Jamais dans le passé aucun des grands prin-
cipes régissant la vie internationale n’a attendu, pour être proclamé en 
tant que principe, que l’on dresse 1’inventaire minutieux de toutes ses 
applications concrètes possibles »). De même, M. Fattal (Liban), ibid., 
52e séance de la Commission plénière, 4 mai 1968, par. 45, répondant aux 
craintes quant aux abus possibles, a déclaré que « [c]ette argumentation 
n’[était] pas nouvelle ; toute norme du droit international peut, en effet, 
fournir un prétexte analogue ».

119 M.  Sweeney (États-Unis), ibid., 52e  séance de la Commission 
plénière, 4 mai 1968, par. 16.

120 Ibid., par. 15.
121 Ibid., par. 17.
122 M. Sinclair (Royaume-Uni), ibid., 53e séance de la Commission 

plénière, 6 mai 1968, par. 53.
123 Ibid. Voir également M. Fujisaki (Japon), ibid., 55e séance de la 

Commission plénière, 7 mai 1968, par. 30 (« La délégation japonaise est 
fermement persuadée qu’il ne doit être permis à aucun État de recourir 
à l’article 50 sans accepter la juridiction obligatoire de la Cour [inter-
nationale de Justice] »).

(Suite de la note 112.)
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37.  Cependant, à la Conférence des Nations  Unies sur 
le droit des traités, une poignée d’États ont exprimé des 
réserves quant au principe du jus cogens lui-même. La Tur-
quie estimait à l’époque que la notion de jus cogens ainsi 
que les termes utilisés par la Commission dans les projets 
d’article étaient « tout à fait nouveaux »124. Pour la Turquie, 
le projet d’article 50 relevait « non d’une règle bien établie, 
mais d’une règle nouvelle, par laquelle on tent[ait] d’intro-
duire en droit international, par la voie conventionnelle, la 
notion d’ordre public125 ». C’est pour cette raison qu’elle 
ne pouvait appuyer le maintien de cette disposition126. De 
même, l’Australie, après avoir relevé l’absence de pratique 
concernant le jus  cogens, déclarait qu’« [e]n l’absence 
d’une liste complète et d’une définition claire, fût-ce sous 
forme d’exemples des normes du droit international géné-
ral [ayant] le caractère de jus  cogens, le Gouvernement 
australien [était] arrivé à la conclusion que ce serait une 
erreur d’inclure l’article, comme il [était] rédigé, dans une 
convention sur le droit des traités127 ».

38.  Il ressort de ce qui précède que lorsque la Conven-
tion de Vienne de 1969 a été adoptée, tant les membres 
de la Commission que les États, à quelques exceptions 
près, acceptaient généralement la notion de jus  cogens. 
De plus, la majorité des auteurs admettaient à l’époque 
qu’il existait des règles du droit international général 
auxquelles les États ne pouvaient se soustraire par voie 
d’accord. McNair, par exemple, écrivant cinq ans avant 
l’adoption du projet d’articles de la Commission sur le 
droit des traités, déclarait qu’il était « difficile d’imaginer 
une société […] dont le droit ne fixe aucune limite à la 
liberté de contracter128 ». Il en était de même, poursuivait-
il, du droit international, même « si les sources judiciaires 
et arbitrales ne fourniss[aient] pas beaucoup d’indications 
sur l’application de ces principes129 ». 

39.  De plus, avant même l’adoption du projet d’articles 
de la Commission ou de la Convention de Vienne de 1969, 
des États ont parfois invoqué la force du jus cogens. En 
1964, par exemple, Chypre, se fondant sur la notion de 
normes impératives, contestait la validité du Traité de 
garantie de 1960 entre Chypre, le Royaume-Uni, la Grèce 
et la Turquie130. De plus, si la Cour internationale de Justice 
n’a pas, durant cette période, appliqué le jus cogens, cette 
notion ne lui était manifestement pas inconnue. La Cour 
l’a en effet elle-même invoquée, sans se prononcer sur 
le jus cogens, dans les affaires du Plateau continental de 
la mer du Nord131. La notion de jus cogens a de plus été 

124 M. Miras (Turquie), ibid., 53e séance de la Commission plénière, 
6 mai 1968, par. 1.

125 Ibid., par. 6.
126 Ibid., par. 8.
127 M.  Harry (Australie), ibid., 55e  séance de la Commission plé-

nière, 7 mai 1968, par. 13.
128 McNair, The Law of Treaties, p. 213 et 214.
129 Ibid., p. 214.
130 Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International 

Law…, p. 148. Pour un examen plus poussé, voir Jacovides, « Treaties 
conflicting with peremptory norms of international law… », en particu-
lier aux pages 39 et suiv.

131 Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C.I.J. Recueil 1969, 
p. 3, à la page 42, par. 72 (« [s]ans chercher à aborder la question du 
jus cogens et encore moins à se prononcer sur elle, on doit admettre 
qu’en pratique il est possible de déroger par voie d’accord aux règles de 
droit international dans des cas particuliers ou entre certaines parties »).

expressément invoquée dans des opinions individuelles 
de juges de la Cour internationale de Justice. Selon le juge 
Fernandes, par exemple, en tant qu’exception à la lex spe-
cialis « [l]e droit général cogens l’emporte sur tout droit 
particulier132 ». Le juge Tanaka déclarait quant à lui, dans 
son opinion dissidente dans les affaires du Sud-Ouest afri-
cain (deuxième phase), que « l’on p[ouvait] considérer le 
droit relatif à la protection des droits de l’homme comme 
relevant du jus cogens133 ». L’invocation du jus cogens est 
même attestée devant les tribunaux internes avant l’adop-
tion de la Convention de Vienne de 1969134. 

40.  Après de longs débats lors desquels l’idée de normes 
impératives a recueilli un appui général, la Conférence 
des Nations Unies sur le droit des traités a adopté en tant 
qu’article 53 une version légèrement modifiée du texte de 
la Commission135 :

Est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en conflit 
avec une norme impérative du droit international général. Aux fins de 
la présente Convention, une norme impérative du droit international 
général est une norme acceptée et reconnue par la communauté inter-
nationale des États dans son ensemble en tant que norme à laquelle 
aucune dérogation n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une 
nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère.

41.  La brève analyse historique qui précède montre qu’au 
moins jusqu’à l’adoption de la Convention en  1969, la 
notion de normes impératives faisait partie du droit inter-
national. Les États qui en ont contesté l’inclusion dans la 
Convention de Vienne de 1969 l’ont fait non parce qu’ils 
pensaient qu’il n’y avait pas de normes impératives en droit 
international, mais parce que les normes spécifiques ayant 
acquis le statut de jus cogens n’étaient pas clairement iden-
tifiées. Comme indiqué au paragraphe 36 supra, l’inclusion 
d’une disposition de règlement des différends permettant de 
saisir la Cour internationale de Justice en cas de différend 
concernant le jus cogens a permis de résoudre ce problème. 
La notion a survécu aux diverses phases de l’évolution du 
droit international et résisté à différentes théories philo-
sophiques avancées pour expliquer le fondement du droit 
international et son caractère contraignant. L’analyse his-
torique montre toutefois également que le contenu des 
règles impératives et les critères permettant de les identifier 
se sont révélés difficiles à définir, en particulier durant la 
phase de codification ayant abouti à l’adoption de la Con-
vention de Vienne de 1969.

132 Affaire du droit de passage sur territoire indien (fond), arrêt du 
12 avril 1960, C.I.J. Recueil 1960, p. 6, opinion dissidente du juge Fer-
nandes, à la page 135, par. 29.

133 Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, 
p.  6, opinion dissidente du juge Tanaka, à la page  298. Voir égale-
ment Plateau continental de la mer du Nord (note 131 supra), opinion 
dissidente du juge Tanaka, à la page 182, déclarant que des réserves 
incompatibles avec un principe du jus  cogens seraient nulles et non 
avenues. Voir en outre Affaire relative à l’application de la Convention 
de 1902 pour régler la tutelle des mineurs (Pays-Bas c. Suède), arrêt 
du 28 novembre 1958, C.I.J. Recueil 1958, p. 55, opinion individuelle 
du juge Moreno Quintana, à la page 106, reconnaissant que certaines 
règles ont « un caractère impératif et une portée universelle ».

134 Voir, par exemple, Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne, 
Beschluss des Zweiten Senats, 7 avril 1965, BVerfGE, vol. 18, p. 441, à 
la page 449, affaire dans laquelle la Cour a avalisé un traité, notamment 
parce qu’une règle invoquée pour attaquer une disposition « ne faisait 
pas partie des règles obligatoires du droit international ». 

135 La Commission a également inclus l’article  64 [Survenance 
d’une nouvelle norme impérative du droit international général 
(« jus cogens »)] et l’article 71 (Conséquences de la nullité d’un traité 
en conflit avec une norme impérative du droit international général).
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Chapitre IV

Nature juridique du jus cogens

42.  Si l’idée que le jus cogens fait partie du droit inter-
national, c’est-à-dire de la lex lata, n’est pas sérieusement 
contestée136, un désaccord est apparu quant aux critères 
permettant de l’identifier et à son contenu. Les diver-
gences de vues concernant les critères permettant d’iden-
tifier les normes du jus  cogens et certaines des normes 
qui constituent le jus cogens tiennent en grande partie à 
un désaccord doctrinal sur les fondements du jus cogens 
et à des divergences d’interprétation de son contenu. 
Un certain nombre de théories, allant de la doctrine du 
droit naturel au positivisme, ont été avancées pour jus-
tifier le jus cogens. Bien que ni le présent rapport ni les 
travaux sur le sujet n’aient pour objectif de résoudre les 
controverses doctrinales concernant le jus cogens, il est 
toutefois nécessaire de se pencher sur le débat théorique 
concernant son fondement si l’on veut énoncer des cri-
tères permettant de l’identifier et, de fait, de définir ses 
conséquences. On ne peut donc faire l’économie d’un tel 
débat. De plus, même si l’on n’apporte pas « la solution » 
à ce débat, les travaux de la Commission doivent repo-
ser sur une conception solide et pratique de la nature du 
jus cogens, ce qui nécessite que l’on étudie certains des 
fondements théoriques qui ont été proposés. C’est dans ce 
contexte que le présent chapitre donne un aperçu du débat 
théorique concernant le jus cogens.

43.  La nature juridique du jus  cogens fait intervenir 
davantage que les fondements théoriques ou philoso-
phiques de la notion. Elle concerne aussi le rôle du jus co-
gens en dehors de la Convention de Vienne de 1969, ce 
qu’a déjà reconnu la Commission137. Si l’on admet généra-
lement que le jus cogens fait partie du droit international, 
certains doutent encore de sa place en droit international 
positif138. Un bref commentaire sur cette place qui tienne 

136 Šturma, « Human rights as an example of peremptory norms of 
general international law », p. 12.

137 Voir, par exemple, les articles  26 et  40 des articles sur la res-
ponsabilité de l’État pour fait internationalement illicite, résolu-
tion  56/83 de l’Assemblée générale en date du 12  décembre  2001, 
annexe [le projet d’articles adopté par la Commission et les commen-
taires y relatifs sont reproduits dans Annuaire… 2001, vol. II (2e partie) 
et rectificatif, p.  26 et suiv., par.  76 et  77] ; commentaire des direc-
tives 3.1.5.4 et 4.4.3 du Guide de la pratique sur les réserves aux traités, 
Annuaire… 2011, vol. II (3e partie), p. 235 et suiv. et p. 306, respecti-
vement ; « Fragmentation du droit international : difficultés découlant 
de la diversification et de l’expansion du droit international », rapport 
du Groupe d’étude de la Commission établi par Martti Koskenniemi 
(A/CN.4/L.682 et Corr.1 et Add.1), disponible sur le site Web de la 
Commission, documents de la cinquante-huitième session (2006) [le 
texte définitif sera reproduit dans un additif à l’Annuaire… 2006, vol. II 
(1re partie)], par. 374 ; et paragraphe 33 des conclusions des travaux du 
Groupe d’étude sur la fragmentation du droit international : difficultés 
découlant de la diversification et de l’expansion du droit international, 
Annuaire… 2006, vol. II (2e partie), p. 191.

138 Voir, par exemple, Glennon, « De l’absurdité du droit impératif 
(jus  cogens) » ; Weisburd, « The emptiness of the concept of jus  co-
gens as illustrated by the war in Bosnia-Herzegovina » ; Christenson, 
« Jus cogens: Guarding interests fundamental to international society » ; 
et Barnidge, « Questioning the legitimacy of jus cogens in the global 
legal order ». Voir également Questions concernant l’obligation de 
poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt, C.I.J. Recueil 
2012, p.  422, opinion dissidente du juge ad hoc Sur, à la page  606, 
par. 4 (« Un exemple en est fourni avec la mention du jus cogens dans la 

compte de l’évolution intervenue depuis l’adoption de la 
Convention de Vienne de 1969 s’impose donc.

A.  Place du jus cogens en droit international 

44.  Les critiques et objections relatives au jus  co-
gens ont été examinées dans diverses publications139. Si, 
comme on l’a vu, le nombre de ceux qui contestent la 
notion diminue rapidement140, il demeure nécessaire d’in-
diquer clairement que le jus cogens est solidement établi 
en tant que partie intégrante du droit international positif. 
Les arguments avancés pour démontrer qu’il ne l’est pas, 
et dans certains cas, qu’il ne doit pas l’être, sont divers. 
Orakhelashvili, par exemple, cite l’absence de pratique141, 
des craintes quant au caractère sacro-saint des traités et 
l’incompatibilité avec le principe pacta sunt servanda 
parmi les arguments avancés contre le jus cogens142. De 
même, Kolb recense, parmi les objections au jus cogens, 
plusieurs critiques : la notion de jus cogens ne serait tout 
simplement pas compatible avec la nature et la structure 
du droit international143, le jus cogens ne serait pas reconnu 
dans l’ordre juridique international144, le jus cogens serait 
en pratique sans effet réel145 et le jus cogens risquerait de 
saper les fondements de l’ordre juridique international146.

motivation, mention parfaitement superfétatoire, qui n’apporte rien à la 
solution du différend, comme on le verra. Cet obiter dictum a pour but 
de saluer une notion contestée, au contenu toujours incertain, et de lui 
apporter un soutien judiciaire »).

139 Voir, par exemple, Kolb, Peremptory International Law: Jus Co-
gens…, p. 15 à 29. Voir également Orakhelashvili, Peremptory Norms 
in International Law, p. 32 à 35.

140 Linderfalk, « The effect of jus cogens norms… », p. 855.
141 Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, p. 32, 

citant Guggenheim.
142 Ibid., citant Schwarzenberger.
143 Voir Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 15 

à 22. En fait, Kolb identifie plusieurs critiques qui semblent toutes être 
des variantes de la critique d’incompatibilité. Ce sont les suivantes : 
premièrement, la notion de jus cogens présuppose une « autorité supé-
rieure chargée de faire respecter ces normes » qui n’existent pas en droit 
international (ibid., p. 16 à 18) ; deuxièmement, le jus cogens présup-
pose une distinction entre le « législatif général » et les « sujets » de droit 
international, distinction qui n’existe pas en droit international puisque 
les législateurs, à savoir les États, sont également les sujets du droit 
international (ibid., p. 18 à 21) ; et troisièmement, la notion de jus co-
gens présuppose une hiérarchie des normes, et le droit international est 
encore trop sous-développé pour comporter une telle hiérarchie (ibid., 
p. 21 et 22).

144 Ibid., p. 23.
145 Ibid., p. 23 et 24.
146 Ibid., p.  25 à  27. Kolb relève qu’il existe diverses variantes 

de cette critique du jus  cogens, y compris « le risque que certaines 
élites, dans la poursuite de leurs intérêts propres, prétendent parler 
au nom de la communauté internationale (en dissimulant ces intérêts 
sous cette noble expression) pour imposer leur propre vision d’une 
idéologie acceptable sous le couvert lénifiant et permissif de normes 
impératives ». Voir également Afrique du Sud, A/C.6/66/SR.13, par. 7 
(« Comme certains commentateurs l’ont souligné, les notions de jus co-
gens et d’obligations erga omnes, qui sont au cœur du principe de la 
compétence universelle, sont souvent en pratique utilisées comme ins
truments de luttes hégémoniques »). Voir Tomuschat, « The Security 
Council and jus cogens », p. 20, selon lequel « les États puissants n’ont 
jamais été des amis du jus cogens. Ils se rendent compte que les consé-
quences du jus cogens peuvent amener une modification de l’équilibre 
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45.  Il n’est pas nécessaire de présenter des arguments 
théoriques en réponse à ces diverses critiques, auxquelles 
il a de toute façon été répondu comme il convient ail-
leurs147. Ce qui est important aux fins des travaux de 
la Commission est de savoir si le jus  cogens trouve un 
appui dans la pratique des États et la jurisprudence des 
juridictions nationales et internationales – qui constituent 
l’ordinaire des travaux de la Commission148. Les opinions 
doctrinales aident à comprendre la pratique et peuvent 
permettre de la systématiser, mais c’est la pratique des 
États et la jurisprudence qui doivent guider la Commis-
sion. Comme cela est indiqué dans le chapitre précédent, 
la majorité des États pensaient que le jus cogens faisait 
partie du droit international lorsque la Convention de 
Vienne de 1969 a été adoptée. 

46.  Depuis l’adoption de la Convention de Vienne 
de 1969, et probablement en raison de son adoption, les 
références au jus  cogens par les États et dans la juris-
prudence se sont multipliées. Les références expresses au 
jus cogens dans la jurisprudence de la Cour internationale 
de Justice sont à elles seules révélatrices. Depuis l’adop-
tion en 1969 de la Convention de Vienne, le jus cogens a 
été expressément mentionné 11 fois dans des arrêts ou des 
ordonnances de la Cour internationale de Justice, qui tous 
postulent (ou au moins semblent postuler) l’existence 
du jus  cogens en droit international contemporain149. 
Dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires, 
par exemple, la Cour, sans faire expressément sienne la 
notion de jus cogens, a déclaré que tant les États que la 
Commission considéraient l’interdiction de l’emploi de la 
force comme une règle du jus cogens150. Dans la mesure 

des pouvoirs en faveur de la justice internationale […] ». Il est intéres-
sant de noter que lorsqu’elle a formulé ses objections au texte proposé 
par la Commission sur le jus cogens, la France a déclaré que l’absence 
de clarté serait au détriment « des plus faibles ». Voir M. de Bresson 
(France), A/CONF.39/11, 54e  séance de la Commission plénière, 
6 mai 1968, par. 28. 

147 Voir Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 15 
et suiv. ; et Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, 
p. 32 et suiv.

148 Voir États-Unis, A/C.6/70/SR.19, par.  20 (« [É]tant donné la 
rareté relative de la jurisprudence en la matière, le représentant des 
États-Unis exhorte la [Commission] à axer ses travaux sur la pratique 
conventionnelle, en particulier au titre des règles énoncées dans la 
Convention de Vienne, et sur toute autre pratique des États qui met en 
lumière la nature et le contenu du jus cogens, les critères de sa forma-
tion et les conséquences qui en découlent. Seules la recherche et l’ana-
lyse reposant solidement sur les vues exprimées par les États ont des 
chances d’ajouter une valeur substantielle à l’abondance de la doctrine 
existant sur le sujet »).

149 Pour des références récentes au jus  cogens, voir les affaires 
suivantes : Application de la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie- 
et-Monténégro), arrêt, C.I.J. Recueil 2007, p. 43, aux pages 104 à 120, 
par.  147 à  184 ; Conformité au droit international de la déclaration 
unilatérale d’indépendance relative au Kosovo, avis consultatif, C.I.J. 
Recueil 2010, p. 403 ; Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne 
c. Italie ; Grèce (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 2012, p.  99, aux 
pages 140 et suiv., par. 92 et suiv. ; Questions concernant l’obligation 
de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal) [note 138 supra], à 
la page 457, par. 99 et 100 ; et Application de la Convention pour la 
prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), 
arrêt, C.I.J. Recueil 2015, p. 3, aux pages 46 et 47, par. 87.

150 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 100, par. 190 (« les représentants des États 
[…] mentionnent souvent [le jus cogens] comme étant non seulement 
un principe de droit international coutumier, mais encore un principe 
fondamental ou essentiel de ce droit […] [et] la Commission du droit 
international a exprimé l’opinion que “le droit de la Charte concernant 

où il existe une ambivalence dans cette déclaration de la 
Cour concernant le jus cogens, elle semble concerner le 
point de savoir si l’interdiction relève bien du jus cogens, 
et non la notion de jus cogens elle-même151. L’avis consul-
tatif sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires est un autre exemple d’avis dans lequel la Cour 
admet l’existence du jus cogens sans se prononcer sur la 
notion152. Bien que la Cour déclare qu’elle « n’a donc pas à 
se prononcer sur ce point », c’est expressément parce que, 
selon elle, la question dont elle est saisie n’est pas celle 
de savoir « quelle serait la nature du droit humanitaire qui 
s’appliquerait à l’emploi des armes nucléaires »153. Toute-
fois, en évoquant expressément la nature du jus cogens, la 
Cour semble admettre qu’il fait partie intégrante du droit 
international154. La Cour s’est montrée beaucoup plus 
catégorique dans son acceptation du jus  cogens comme 
partie intégrante du droit international contemporain dans 
l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo, 
dans laquelle la Cour non seulement évoque le jus cogens, 
mais déclare que l’interdiction du génocide relève « assu-
rément » de celui-ci155.

47.  Outre qu’il a été expressément mentionné dans 
les arrêts ou avis de la Cour internationale de Justice, le 
jus cogens a été au total mentionné expressément 78 fois 
dans des opinions individuelles de membres de la Cour156. 

l’interdiction de l’emploi de la force constitue en soi un exemple frap-
pant d’une règle de droit international qui relève du jus cogens” »).

151 Voir Green, « Questioning the peremptory status of the pro-
hibition of the use of force », p. 223 (« [l]’auteur estime que la Cour 
a conclu ici que l’interdiction de l’emploi de la force était une norme 
impérative, même s’il faut avouer que d’autres interprètent ce passage 
différemment »).

152 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis 
consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 226.

153 Ibid., à la page 258, par. 83.
154 Ibid. (« La question de savoir si une règle fait partie du jus cogens 

a trait à la nature juridique de cette règle »). 
155 Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 

2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et 
recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 2006, p. 6, à la page 32, par. 64.

156 On peut citer, comme exemples d’opinions individuelles depuis 
l’adoption de la Convention de Vienne de 1969 : Barcelona Traction, 
Light and Power Company, Limited, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p.  3, 
opinion individuelle du juge Ammoun, à la page  304 (« Ainsi, par 
une pratique déjà longue des Nations Unies, le concept de jus cogens 
acquiert une plus grande effectivité, sanctionnant, en tant que norme 
impérative du droit des gens, les principes figurant au frontispice de la 
Charte ») ; Conséquences juridiques pour les États de la présence con-
tinue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant 
la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.I.J. 
Recueil 1971, p. 16, opinion individuelle du Vice-Président Ammoun, 
aux pages  77 et suiv. (« a vu, à bon escient, dans l’acte consistant à 
employer la force afin de neutraliser le droit à l’autodétermination, 
un acte d’agression d’une gravité d’autant plus grande que le droit à 
l’autodétermination est une norme relevant du jus cogens à laquelle il 
n’est permis de déroger en aucune circonstance ») ; Activités militaires 
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-
Unis d’Amérique), compétence et recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 
1984, p.  392, opinion dissidente du juge Schwebel, à la page  615, 
par. 88 (« Certes, la portée du jus cogens est discutée. Mais il importe de 
rappeler que la Commission du droit international et la conférence de 
Vienne sur le droit des traités se sont accordées à considérer que, s’il est 
une clef de voûte reconnue du jus cogens, c’est l’article 2, paragraphe 4, 
de la Charte ») ; Application de la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide, mesures conservatoires, ordonnance 
du 13 septembre 1993, C.I.J. Recueil 1993, p. 325, opinion individuelle 
du juge Lauterpacht, à la page 440, par. 100 (« Cela parce qu’[…]il est 
généralement admis que l’interdiction du génocide n’est pas une règle 
ordinaire du droit international mais fait partie du jus cogens. En fait, 

(Suite de la note page suivante.)
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Il a aussi été explicitement reconnu dans la jurisprudence 
d’autres juridictions internationales157. Dans l’affaire 
Kayishema, par exemple, le Tribunal pénal international 
pour le Rwanda a déclaré que « [l’interdiction du] crime 
de génocide [était] considéré[e] comme faisant partie inté-
grante du droit international coutumier qui, de surcroît, 
[était] une norme impérative du droit158 ». De même, dans 
l’affaire Nyiramasuhuko, la Chambre d’appel du Tribunal 
a fait observer que le pouvoir discrétionnaire du Conseil 
de sécurité, s’agissant de définir les crimes contre l’huma-
nité, s’entendait « sous réserve de respecter les normes 
impératives du droit international (jus  cogens) »159. Le 
jus cogens est également mentionné dans la jurisprudence 
des tribunaux internes160. Dans l’affaire Yousuf v. Saman-
tar, par exemple, la cour d’appel du quatrième circuit des 
États-Unis a jugé qu’« en droit international et en droit 
interne, les violations du jus cogens sont, par définition, 
des actes qui ne sont pas officiellement autorisés par le 
Souverain161 ». De même, la Haute Cour du Kenya a jugé, 
dans l’affaire Kenya Section of the International Commis-
sion of Jurists v. Attorney General, que « l’obligation de 
réprimer les crimes internationaux fai[sait] désormais 
partie du jus  cogens et du droit international coutu-
mier162 ». La Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud a 
pour sa part fait observer que « l’obligation de l’État de 
prévenir l’impunité […] est particulièrement marquée 
en ce qui concerne les normes qui, comme l’interdic-
tion de la torture, sont généralement considérées comme 
impératives et donc ne souffrant aucune dérogation163 ». 

l’interdiction du génocide est depuis longtemps considérée comme l’un 
des rares exemples indiscutés du jus cogens ») ; Timor oriental (Portu-
gal c. Australie), arrêt, C.I.J. Recueil 1995, p. 90, opinion individuelle 
du juge Ranjeva, à la page 131 (« le jus  cogens relève de l’ordre du 
droit positif ») ; et Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne  
c.  Italie), demande reconventionnelle, ordonnance du 6  juillet  2010, 
C.I.J. Recueil 2010, p. 310, opinion dissidente du juge Cançado Trin-
dade, à la page 381, par. 135 (« Le principe fondamental de l’égalité 
devant la loi et de la non-discrimination imprègne l’ensemble du fonc-
tionnement du pouvoir étatique et relève de nos jours du jus cogens »).

157 Voir, par exemple, Le Procureur c. Anto Furundžija, affaire 
no  IT-95-17/1-T, jugement, 10  décembre  1998, Tribunal pénal inter-
national pour l’ex-Yougoslavie, Chambre de première instance, 
Recueils judiciaires 1998, vol. 1, p. 466 ; et Affaire de la délimitation 
de la frontière maritime entre la Guinée-Bissau et le Sénégal, sentence 
du 31  juillet  1989, Nations  Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. XX (numéro de vente : E/F.93.V.3), p. 119. 

158 Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana, affaire 
no ICTR-95-1-T, jugement, 21 mai 1999, Tribunal pénal international 
pour le Rwanda, Chambre de première instance II, Recueil des ordon-
nances, décisions, jugements et arrêts 1999, vol.  II, p.  825, à la 
page 881, par. 88.

159 Le Procureur c. Pauline Nyiramasuhuko et al., affaire no ICTR-
98-42-A, arrêt, 14 décembre 2015, Tribunal pénal international pour le 
Rwanda, Chambre d’appel, par. 2136.

160 Voir la célèbre affaire Chambre des lords du Royaume-Uni, 
Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, 
ex parte Pinochet Ugarte (No.  3), 24  mars  1999, [2000] 1  Appeal 
Cases, p. 147. 

161 Cour d’appel du quatrième circuit des États-Unis, Yousuf 
v. Samantar, arrêt, 2 novembre 2012, 699 F.3d 763, 776-777, p. 19. Voir 
également cour d’appel du quatrième circuit des États-Unis, Farhan 
Mohamoud Tani Warfaa v. Yusuf Abdi Ali, arrêt, 1er  février  2016, 
no 14-1880, p. 18, refusant d’infirmer le jugement rendu dans l’affaire 
Samantar.

162 Haute Cour du Kenya, Kenya Section of the International Commis-
sion of Jurists v. Attorney General & Another, arrêt, 28 novembre 2011, 
[2011] Kenya Law Reports, p. 14.

163 Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud, National Commissio-
ner of the South African Police Service v. the Southern African Human 

L’idée de normes impératives de droit international est 
aussi reflétée dans la pratique judiciaire et quasi judiciaire 
régionale164. Dans l’Affaire des Dominicains et Haïtiens 
expulsés, la Cour interaméricaine des droits de l’homme 
a déclaré que « le principe de la protection égale et ef-
fective de la loi et de non-discrimination » faisait partie 
du jus cogens165.

48.  Les États ont eux aussi systématiquement invoqué 
le jus  cogens ou des normes impératives dans diverses 
instances. Outre les déclarations portant spécifiquement 
sur les travaux de la Commission sur le droit des traités, 
on peut citer de nombreuses déclarations sur le sujet 
faites devant, par exemple, l’Assemblée générale, et en 
particulier la Sixième Commission166. De même, les États 
ont aussi systématiquement invoqué le jus  cogens dans 
leurs déclarations devant le Conseil de sécurité167. Les 

Rights Litigation Centre and Others, arrêt, 30 octobre 2014, 2014 (12) 
BCLR 1428 (CC), par. 4. Voir également Cour constitutionnelle fédé-
rale d’Allemagne, East German Expropriation case: Mr.  von der M, 
arrêt, 26  octobre  2004, 2  BvR  955/00, ILDC  66  (DE), par.  97 [« la 
Loi fondamentale reconnaît également progressivement l’existence 
de dispositions contraignantes […] que les États ne peuvent remettre 
en cause (jus cogens) »] ; Cour suprême de Grèce, Préfecture de Voio-
tia c.  République fédérale d’Allemagne, arrêt, 4  mai  2000, affaire 
no 11/2000, dans laquelle la Cour a jugé que les crimes commis par les 
SS contre les populations civiles d’un village grec violaient des normes 
du jus cogens. Voir en outre Cour de cassation d’Italie, Ferrini v. Repu-
blica Federale di Germania, affaire no 5044, arrêt, 11 mars 2004, dans 
laquelle la Cour a reconnu que la déportation et le travail forcé étaient 
des crimes internationaux relevant du jus cogens.

164 Voir, par exemple, Cour européenne des droits de l’homme, Al-
Adsani c. Royaume-Uni [GC], no 35763/97, CEDH 2001-XI ; voir éga-
lement Stichting Mothers of Srebrenica et autres c. Pays-Bas (déc.), 
no 65542/12, par. 4.3.9, CEDH 2013 (extraits) ; Dominicains et Haïtiens 
expulsés c. République dominicaine, arrêt (exceptions préliminaires, 
fond, réparations et dépens), 28 août 2014, Cour interaméricaine des 
droits de l’homme, série C no 282, par. 264 (« [e]n ce qui concerne le 
droit à une nationalité, la Cour rappelle que le jus cogens […] exige 
des États […] qu’ils s’abstiennent d’établir des règlements discrimi-
natoires »). Voir également Mohammed Abdullah Saleh Al-Asad v. the 
Republic of Djibouti, communication no  383/10, décision, Commis-
sion africaine des droits de l’homme et des peuples, par.  179. Pour 
une évaluation détaillée des jurisprudences des cours interaméricaine 
et européenne des droits de l’homme, voir Šturma, « Human rights as 
an example of peremptory norms of general international law », p. 15 
et suiv. 

165 Dominicains et Haïtiens expulsés (voir supra la note  164), 
par. 264. Voir également Mendoza et autres c. Argentine, arrêt (excep-
tions préliminaires, fond et réparations et dépens), 14  mai  2013, 
Cour interaméricaine des droits de l’homme, série C no 260, par. 199 
(« [p]remièrement, la Cour rappelle sa jurisprudence selon laquelle, 
aujourd’hui, l’interdiction absolue de la torture, tant physique que men-
tale, fait partie du jus cogens international »).

166 Il y a bien sûr d’innombrables déclarations sur le jus  cogens 
dans le contexte des travaux de la Commission, en particulier sur le 
droit des traités. Toutefois, le jus cogens a été évoqué avec insistance 
dans d’autres contextes. Voir, par exemple, Kazakhstan, A/C.6/63/
SR.7, par. 55 (qui « est favorable au respect strict et sans conditions des 
normes impératives du droit international, qui constituent la fondation 
de l’ordre du monde moderne, et appuie les efforts que la communauté 
internationale déploie pour résoudre les questions importantes qui se 
présentent sur la base du droit international ») ; Azerbaïdjan, A/C.6/63/
SR.8, par. 12 ; et Tunisie, A/C.6/64/SR.12, par. 16. 

167 Voir, par exemple, M. Nisibori (Japon), 2350e séance du Conseil 
de sécurité, 3 avril 1982, S/PV.2350, par. 68 (« Nous soulignons […] 
que ce n’est pas là seulement l’un des principes essentiels de la Charte, 
mais que c’est aussi l’une des normes les plus importantes du droit 
international général à laquelle la communauté internationale n’admet 
aucune dérogation. Le principe du non-recours à la force, en d’autres 
termes, est une norme [impérative] du droit international ») ; M. Ela-
raby (Égypte), 3505e  séance du Conseil de sécurité, 28  février 1995, 
S/PV.3505, p. 12 (« [a]u plan juridique, il existe un consensus au sein 
de la communauté internationale sur l’existence de normes impératives 

(Suite de la note 156.)
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déclarations faites devant des juridictions internationales, 
parce que les États ont alors le souci d’obtenir un résul-
tat particulier, doivent être envisagées avec une certaine 
prudence. Néanmoins, il est révélateur que les États 
invoquent fréquemment le jus cogens dans leurs écritures 
devant les juridictions internationales et, à la connaissance 
du Rapporteur spécial, jamais un État n’a, dans une affaire 
dont était saisie une juridiction internationale, contesté le 
fait que le jus cogens faisait partie du droit international 
positif168. Ce qui est toutefois plus révélateur encore est 
que, même lorsqu’il était dans leur intérêt de nier l’exis-
tence du jus cogens, les États ne l’ont pas fait169. Ce n’est 
pas uniquement dans des déclarations individuelles que 
l’on trouve en pratique des références au jus cogens. Les 
organes de l’Organisation des Nations Unies eux-mêmes 
ont, dans des résolutions, invoqué la notion comme faisant 
partie du droit international. Mises à part les résolutions 
relatives aux travaux de la Commission dans lesquelles le 
jus cogens est mentionné, l’Assemblée générale a évoqué 
le jus cogens dans au moins 12 résolutions, principalement 
en matière de torture170. On notera également que depuis 

de droit international, mieux connues sous le nom de jus cogens. Ces 
normes ne peuvent être violées ») ; M. Koštunica (Serbie-et-Monténé-
gro), 5289e séance du Conseil de sécurité, 24 octobre 2005, S/PV.5289, 
p.  10 (« nous ne débattons pas d’obligations non contraignantes des 
États, mais des normes les plus rigoureuses du droit international, les 
normes du jus cogens, dont le respect est une condition sine qua non 
du bon fonctionnement de la communauté internationale dans son 
ensemble ») ; M. Adekanye (Nigéria), 5474e séance du Conseil de sécu-
rité, 22 juin 2006, S/PV.5474 (Resumption 1), p. 20 (« [U]ne situation 
dans laquelle des personnes ou entités sont ajoutées à une liste avant 
que les États concernés n’aient été informés est contraire à la fois aux 
normes impératives de procédure régulière et au principe de la primauté 
du droit. Le Nigéria est par conséquent opposé à toute violation de 
ces normes impératives ») ; M. Mayoral (Argentine), 5679e séance du 
Conseil de sécurité, 22 mai 2007, S/PV.5679, p. 38 (« [L]a lutte contre 
le terrorisme doit se situer dans le cadre de mécanismes légaux reposant 
sur le droit pénal international et ses principes fondamentaux. Il s’agit 
des normes du “jus cogens” du droit international dont on ne peut pas 
faire fi ») ; et M. Al-Nasser (Qatar), 5779e séance du Conseil de sécu-
rité, 14 novembre 2007, S/PV.5779, p. 25 (« L’Article 103 de la Charte 
prévoit que les obligations en vertu de la Charte prévalent sur les autres 
obligations, mais ceci ne signifie pas qu’elles priment sur les normes 
[impératives] de jus cogens »). 

168 Voir, par exemple, la déclaration du Conseil de la Belgique 
dans l’affaire des Questions concernant l’obligation de poursuivre 
ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), procédure orale, 13  mars  2012 
(CR 2012/3), par. 3.

169 Par exemple, si l’Allemagne s’est efforcée de limiter les effets 
du jus cogens dans l’affaire des Immunités juridictionnelles de l’État, 
non seulement elle n’a pas, dans sa propre déclaration, contesté l’exis-
tence du jus cogens mais elle a en fait positivement affirmé que cer-
taines normes relevaient du jus cogens. Voir, par exemple, le mémoire 
de la République fédérale d’Allemagne dans l’affaire des Immunités 
juridictionnelles de l’État, 12  juin  2009, par.  86, dans lequel l’Alle-
magne déclare ceci : « Par exemple, il est incontestable que le génocide 
est interdit par le jus cogens. » Voir également la déclaration du Conseil 
du Sénégal dans l’affaire des Questions concernant l’obligation de 
poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), procédure orale, 
15 mars 2012 (CR 2012/4), par. 39, et le contre-mémoire du Sénégal 
dans la même affaire, 23 août 2011, par. 51.

170 Voir, par exemple, le troisième alinéa du préambule de la réso-
lution 68/156 de l’Assemblée générale, en date du 18 décembre 2013, 
relative à la torture et aux autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants (« Rappelant également que l’interdiction de 
la torture est une norme impérative du droit international et que des 
juridictions internationales, régionales et nationales ont considéré que 
l’interdiction des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants 
faisait partie du droit international coutumier ») ; et troisième alinéa du 
préambule des résolutions 60/148, du 16 décembre 2005, 61/153, du 
19 décembre 2006, et 62/148, du 18 décembre 2007, de l’Assemblée 
générale sur la torture et autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants (« Rappelant également qu’un certain nombre de 

l’adoption du projet d’articles sur le droit des traités, la 
Commission a elle-même reconnu le jus  cogens et ses 
effets, même hors du cadre du droit conventionnel171.

49.  Ainsi, s’il peut encore y avoir des débats théoriques 
sur l’existence du jus cogens en droit international posi-
tif, les États eux-mêmes ne contestent pas cette existence. 
Même les trois États qui n’étaient pas convaincus que la 
Commission doive en mener l’étude n’ont pas contesté la 
notion de jus cogens elle-même172. Comme l’a fait obser-
ver Paulus, « la notion de jus cogens semble avoir perdu 
son caractère controversé » et « le dernier des États qui 
continue de s’y opposer, la France, serait prête à faire la 
paix avec elle »173. Aux fins des travaux de la Commission 
sur le sujet, ce débat peut très bien contribuer à mettre au 
jour certaines des complexités du jus cogens, mais il ne 
doit pas occulter le point de départ, à savoir que le droit 
international considère que certaines règles ne souffrent 
aucune dérogation.

B.  Fondement théorique du caractère 
impératif du jus cogens

50.  Il ressort de ce qui précède que l’un des éléments les 
plus pérennes du débat sur le jus cogens est le fondement 
théorique du caractère impératif des normes du jus  co-
gens. À différents moments de l’évolution de la notion, 
diverses positions théoriques ont été avancées pour expli-
quer le caractère impératif du jus cogens. Deux principales 
écoles de pensée se sont fait jour pour expliquer la nature 
du jus cogens, à savoir le droit naturel et le positivisme174. 
Outre ces théories générales, d’autres théories ont été avan-
cées. Néanmoins, ce sont les théories du droit naturel et 
du positivisme qui ont dominé le débat doctrinal, et il est 
utile pour commencer de les décrire brièvement et de les 
évaluer. L’objectif de cette analyse n’est pas de résoudre 
le débat positivisme/droit naturel. Comme dans le cadre 
du droit international en général, il n’est probablement pas 
possible, ni nécessaire, de le résoudre. Les diverses théo-
ries avancées pour expliquer le jus cogens sont analysées 
et évaluées afin de déterminer l’essence de la notion de 
jus cogens. Une mise en garde est nécessaire ici : il n’y a 
pas de théorie du jus cogens fondée sur le droit naturel, tout 
comme il n’y a pas de théorie du jus cogens fondée sur le 
droit positif ; il y a des théories du droit naturel et des théo-
ries positivistes. Le temps et la place nécessaires manquent 

tribunaux internationaux, régionaux et nationaux, notamment le Tri-
bunal international chargé de juger les personnes accusées de violations 
graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de 
l’ex-Yougoslavie depuis 1991, considèrent que l’interdiction de la tor-
ture est une norme impérative du droit international et que l’interdiction 
des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants fait partie du 
droit international coutumier »). 

171 Voir supra les exemples cités dans la note 137.
172 Voir supra le chapitre I. 
173 Paulus, « Jus cogens in a time of hegemony and fragmenta-

tion… », p.  297 et  298. Voir, toutefois, Tomuschat, « The Security 
Council and jus  cogens », p.  18 (« Pourtant, les articles  53 et  64 
demeurent parmi les quelques dispositions controversées de la Con-
vention de Vienne de 1969 qui consacrent l’idée d’un développement 
progressif du droit »). 

174 Hameed, « Unravelling the mystery of jus cogens in international 
law », où l’auteur considère que les théories rivales doivent être consi-
dérées soit comme « fondées sur le consentement », soit comme « non 
fondées sur le consentement » et que le débat actuel repose sur une 
méconnaissance du positivisme en droit international. Voir, en parti-
culier, la page 55.
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toutefois pour donner une description détaillée de chacune 
et, quoi qu’il en soit, l’objectif n’est pas ici d’élaborer un 
traité théorique. Seront plutôt exposés les grands traits de 
chaque école de pensée. 

51.  Il est utile de commencer par l’approche fondée 
sur le droit naturel, car le jus cogens a sans aucun doute 
ses racines dans la théorie du droit naturel (voir supra 
le chapitre III, section A)175. De plus, dans la mesure où 
le jus  cogens implique une hiérarchie, le droit naturel, 
qui postule l’existence de normes supérieures, qu’elles 
découlent de la divinité, de la raison ou d’une autre 
source d’ordre moral, semble être un fondement naturel 
du jus cogens176. On peut notamment citer Mark Janis et 
Mary Ellen O’Connell parmi les tenants de l’approche 
fondée sur le droit naturel177. Ces publicistes notent que 
l’idée de règles internationales supérieures au consente-
ment de l’État (ou à la libre volonté de l’État) et hors de 
portée de celui-ci ne peut s’expliquer que par l’idée, repo-
sant sur le droit naturel, d’un droit supérieur, fondé sur la 
morale et les valeurs.

52.  Si l’approche fondée sur le droit naturel, qui a des 
liens historiques avec l’apparition du jus  cogens et res-
semble à celui-ci, est attrayante, elle n’est pas sans poser de 
difficultés178. La principale demeure la question de savoir 
qui détermine le contenu du droit naturel. Comme le note 
O’Connell, « [l]a théorie contemporaine du droit naturel 
semble toujours souffrir de son fondement sur les opi-
nions subjectives de publicistes, de juges ou de fonction-
naires179 ». Kolb, de même, critiquant l’approche fondée 

175 Voir également Danilenko, Law-making in the International 
Community, p. 214 ; et Simma, « The contribution of Alfred Verdross 
to the theory of international law », p. 50. Voir en outre Orakhelashvili, 
Peremptory Norms in International Law, p. 37 et 38 (« On peut dire que 
“la conception du jus cogens demeurera incomplète tant qu’elle ne sera 
pas fondée sur une philosophie des valeurs comme le droit naturel” car 
le jus cogens doit son origine à l’école naturaliste […]. Le jus cogens 
est comparable au droit naturel en ce qu’il n’est pas le produit de la 
volonté des États et n’est donc pas compréhensible dans le cadre d’une 
approche strictement positiviste »).

176 Sur les implications hiérarchiques du jus cogens, voir Danilenko, 
Law-making in the International Community, p.  211. Voir également 
Thirlway, The Sources of International Law, p.  155 (« le concept de 
normes impératives implique une hiérarchie des normes : une règle du 
jus cogens prévaut par définition sur une disposition conventionnelle 
d’effet contraire »). Voir en outre Dupuy et Kerbrat, Droit international 
public, p. 323, au sujet d’une nouvelle logique (« celle, révolutionnaire, 
de l’objectivisme inhérent à la notion de normes impératives, lesquelles 
s’imposent aux États devenus ainsi, au sens le plus littéral, sujets d’un 
ordre juridique alors doté d’une hiérarchie normative, dominée par le 
jus cogens »). Voir aussi Rivier, Droit international public, p. 565. 

177 Voir, par exemple, Janis, « The nature of jus cogens » [Connecti-
cut Journal of International Law], p. 361 (« [l]’essence distinctive du 
jus cogens est telle, à mon avis, que le concept s’inscrit dans les notions 
traditionnelles du droit naturel ») ; Janis, International Law, p.  66 et 
suiv. ; Sohn, « The New International Law… », p. 13 et 14, qualifiant le 
jus cogens de « pratiquement immuable », un terme qui rappelle la doc-
trine du droit naturel ; et Dubois, « The authority of peremptory norms 
in international law… », p. 134 (« la conclusion à laquelle on aboutit est 
que, dans toute théorie cohérente de l’autorité des normes impératives, 
on doit inévitablement, d’une manière ou d’une autre, recourir au droit 
naturel »). Voir également O’Connell, « Jus cogens… », en particulier 
à la page 97. 

178 Voir, pour un examen de ces difficultés, Kolb, Peremptory Inter-
national Law: Jus Cogens…, p.  31. Voir également Weil, « Le droit 
international en quête de son identité… », p.  274 ; et Kamto, « La 
volonté de l’État en droit international », p. 353. 

179 O’Connell, « Jus cogens… », p. 86 et 87. À la page 79, décrivant 
l’approche de nombreux tenants du droit naturel, elle déclare qu’« [i]l  

sur le droit naturel, déclare que « chacun de nous peut pos-
tuler des normes de justice [mais la] question de savoir 
si ces normes font partie du droit positif […] demeure 
sans réponse180 ». Outre la question de l’indétermination, 
les approches du jus  cogens fondées sur le droit naturel 
entrent inévitablement en conflit avec le texte de la Con-
vention de Vienne de 1969, sauf si l’on admet que celui-ci 
est également invalide. Comme le relève Kolb, en stipu-
lant que les normes impératives ne peuvent être modifiées 
que par d’autres normes impératives, l’article 53 reconnaît 
que les normes du jus cogens ne sont pas « immuables », 
une caractéristique du droit naturel181. De même, si le 
droit naturel existait indépendamment du temps et de  
l’espace – s’il était immuable –, l’article 64 de la Conven-
tion de Vienne de  1969, qui admet que de « nouvelle[s] 
norme[s] impérative[s] » peuvent apparaître, serait, c’est 
le moins que l’on puisse dire, une disposition curieuse182. 
Un autre problème que posent les approches reposant sur 
le droit naturel tient peut-être au fait que l’article 53 exige 
que les normes du jus cogens soient « reconnue[s] par la 
communauté internationale des États », ce qui donne à 
penser que la « volonté » des États joue un certain rôle dans 
l’apparition d’une norme de jus cogens.

53.  De nombreux auteurs contemporains considèrent 
ainsi le jus  cogens d’un point de vue positiviste183. La 
théorie positiviste, dans sa conception la plus pure, 
repose sur l’idée de la libre volonté des États et postule 
que ce n’est que par le consentement que le droit inter-
national est créé. Ainsi, les États ne peuvent être liés par 
des règles auxquelles ils n’ont pas consenti184. Selon l’ap-
proche positiviste du jus cogens, des normes ne peuvent 
acquérir le statut de jus cogens qu’une fois que les États 
y ont consenti d’une manière ou d’une autre. Mais cette 
approche semble contraire à l’idée qu’il existe des 
normes supérieures auxquelles aucune dérogation n’est 
permise même si les États y consentent ou le veulent, 
ou à tout le moins incompatible avec cette idée185. Après 
tout, on a même pu dire que le jus cogens était une révo-
lution contre « le froid cynisme positiviste »186. De plus, 

apparaît actuellement que les juges et les publicistes se contentent 
de consulter leur conscience lorsqu’ils identifient les normes du 
jus cogens ». 

180 Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 31.
181 Ibid., p. 32. Sur l’immutabilité, voir supra les auteurs cités dans 

la note 46. 
182 Saul, « Identifying jus cogens norms… », p. 31 (« les théories du 

droit naturel reposent sur l’identification de certaines valeurs de droit 
naturel immuables, y compris celles touchant les besoins de l’huma-
nité, alors que l’on considère que le nombre et la nature des normes de 
jus cogens évoluent avec la nature de la communauté internationale »). 

183 Voir Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of jus cogens », 
p. 339. Voir, par exemple, Tunkin, « Jus cogens in contemporary inter-
national law », p. 115 (« J’ai le sentiment que les normes du droit inter-
national général ayant le caractère de jus cogens peuvent être créées et 
sont effectivement créées par un accord entre les États comme le sont 
les autres normes du droit international général »).

184 Voir Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of jus cogens », 
p. 339.

185 Voir, par exemple, Rivier, Droit international public, p.  565 
(« L’introduction du droit impératif en droit international est une révo-
lution. […] Avec le droit impératif, l’accord de volonté n’est plus en 
toutes hypothèses un mécanisme créateur de droit. La validité des re-
lations dépend aussi de leur contenu. Une définition matérielle du droit 
est ainsi consacrée, et l’on passe d’une conception traditionnelle du 
droit international à un modèle objectif dans lequel l’État souverain est 
assujetti à des exigences matérielles supérieures à sa volonté »). 

186 Pellet, « Conclusions », p. 419.
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on comprend mal, si les États peuvent librement créer 
n’importe quelles règles, pourquoi on ne peut déroger 
à certaines règles en exprimant son consentement187. 
Même s’il était possible d’expliquer l’apparition de 
normes impératives par le consentement, ou le consen-
sus, on voit mal pourquoi les États qui se sont joints au 
consensus pourraient ultérieurement retirer leur consen-
tement, portant ainsi atteinte au consensus188. La ques-
tion de savoir si, comme on l’a suggéré, considérer le 
droit international coutumier comme le fondement du 
jus cogens relève d’une approche positiviste sera le sujet 
du deuxième rapport du Rapporteur spécial189.

54.  Il n’est donc guère surprenant que la jurisprudence 
étaye l’une et l’autre approche. Les arrêts de la Cour 
internationale de Justice eux-mêmes ne sont nullement 
clairs sur le fondement du jus  cogens. La Cour semble 
parfois promouvoir une approche du jus  cogens fondée 
sur le droit naturel, mais parfois faire fond sur des théories 
positivistes et axées sur le consentement190. Les opinions 

187 Ibid. Expliquant la critique des approches positivistes du jus co-
gens par les tenants de la théorie du droit naturel, Kolb (Peremptory 
International Law: Jus Cogens…, p.  30) déclare qu’elle « est ancrée 
précisément dans ce consentement ou cette volonté des États que le 
jus cogens est là pour limiter ou même écarter. Le raisonnement expli-
quant le jus cogens par le consentement ou la volonté serait donc circu-
laire ». Voir également, d’une manière générale, Tladi et Dlagnekova, 
« The will of the State, consent and international law… », p. 112.

188 Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of jus  cogens », 
p. 342.

189 Pour l’opinion selon laquelle le droit international coutumier en 
tant que base du jus cogens implique nécessairement une approche fon-
dée sur le droit positif, voir ibid., p. 339 (« [l]a théorie positiviste domi-
nante du jus cogens conçoit des normes impératives comme des normes 
de droit coutumier ayant acquis leur caractère impératif par la pratique 
des États et l’opinio juris »). 

190 Bien que dans Réserves à la Convention sur le génocide, avis 
consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 15, à la page 23, la Cour ne décrive 
pas l’interdiction du génocide comme relevant du jus  cogens, elle 
semble décrire cette interdiction en des termes qui donnent à penser 
qu’elle en relève et, de plus, d’une manière qui accorde moins de poids 
au consentement des États en tant qu’élément du droit (la Cour recon-
naît l’existence d’« “un crime de droit des gens” impliquant le refus du 
droit à l’existence de groupes humains entiers, refus qui bouleverse la 
conscience humaine, inflige de grandes pertes à l’humanité, et qui est 
contraire […] à la loi morale […]. Cette conception entraîne une pre-
mière conséquence : les principes qui sont à la base de la Convention 
sont des principes reconnus par les nations civilisées comme obligeant 
les États même en dehors de tout lien conventionnel. Une deuxième 
conséquence est le caractère universel à la fois de la condamnation du 
génocide et de la coopération nécessaire “pour libérer l’humanité d’un 
fléau aussi odieux” […] elle vise d’une part à sauvegarder l’existence 
même de certains groupes humains, d’autre part à confirmer et à sanc-
tionner les principes de morale les plus élémentaires »). Voir également 
ibid., à la page 24, où la Cour évoque les « principes de morale et d’hu-
manité qui sont à [la] base » de la prohibition du génocide. Voir égale-
ment Le Procureur c. Goran Jelisić, affaire no  IT-95-10-T, jugement, 
14 décembre 1999, Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, 
Chambre de première instance I, Recueils judiciaires 1999, p. 398, à la 
page 432, par. 60, où le Tribunal affirme que, dans son avis consultatif 
sur les Réserves à la Convention sur le génocide, la Cour internationale 
de Justice a placé le crime de génocide au rang du jus cogens. Pourtant, 
dans ce qui est peut-être l’invocation la plus claire du jus cogens par la 
Cour, celle-ci a, au paragraphe 99 de l’arrêt qu’elle a rendu dans l’af-
faire des Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extra-
der (voir supra la note 138), adopté ce que l’on peut interpréter comme 
une approche de la détermination du jus cogens fondée sur le consen-
tement, au moins dans la mesure où le droit international coutumier 
est envisagé comme reposant sur le consentement (« Cette interdiction 
repose sur une pratique internationale élargie et sur l’opinio juris des 
États »). De même, la référence timide par la Cour à la prohibition de 
l’emploi de la force comme faisant partie du jus cogens dans Activités 
militaires et paramilitaires, fond (voir supra la note 150), repose, outre 

individuelles des membres de la Cour ont été tout aussi 
diverses. Dans nombre d’entre elles, le jus  cogens est 
considéré comme un rejet du positivisme et la manifesta-
tion de l’approche fondée sur un droit naturel immuable, 
alors que d’autres défendent une approche positiviste191.

55.  La jurisprudence d’autres juridictions est tout aussi 
indécise quant au fondement du caractère contraignant 
des normes du jus cogens. Dans l’affaire Furundžija, par 
exemple, le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougos-
lavie a lié la nature de jus  cogens de l’interdiction de la 
torture aux valeurs fondant cette interdiction192, alors que 
dans d’autres décisions ce tribunal a aussi insisté sur l’ac-
ceptation par les États des normes du jus cogens193. La Cour 

les travaux de la Commission, sur l’acceptation de cette prohibition par 
les États. Dans ce paragraphe, la Cour cite les déclarations de représen-
tants des États selon lesquels cette interdiction fait partie du jus cogens 
et le fait que les deux parties au différend admettent que cette interdic-
tion fait partie du jus cogens.

191 Voir, par exemple : Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires (note  152 supra), déclaration du juge  Bedjaoui, à la 
page 270, par. 13 (« [d]e tout cela, on peut trouver le témoignage dans 
la place que le droit international accorde désormais à des concepts 
tels que celui d’obligations erga omnes, de règles de jus cogens […]. 
À l’approche résolument positiviste, volontariste du droit international 
qui prévalait encore au début du siècle […] s’est substituée une concep-
tion objective du droit international ») ; Application de la Convention 
pour la prévention et la répression du crime de génocide, exceptions 
préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1996, p. 595, opinion dissidente du 
juge ad hoc Kreća, à la page 709, par. 43 (« Le jus cogens ouvre la voie 
à une modification globale des relations entre la souveraineté des États 
et l’ordre juridique international et à la création de conditions permet-
tant à la règle de droit de prévaloir sur la libre volonté des États ») ; 
Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Came-
roun c. Nigéria ; Guinée équatoriale (intervenant)), arrêt, C.I.J. Recueil 
2002, p.  303, opinion individuelle du juge Ranjeva, aux pages  470 
et 471, par. 3 (« Seul l’avènement des normes du jus cogens est de nature 
à justifier la remise en cause du consensualisme ») ; Activités armées sur 
le territoire du Congo (note 155 supra), opinion individuelle du juge 
ad hoc Dugard, à la page 89, par.  10 ; et Immunités juridictionnelles 
de l’État (Allemagne c. Italie), demande reconventionnelle (note 156 
supra), opinion dissidente du juge Cançado Trindade, aux pages 380 et 
suiv., par. 134 et suiv., et à la page 383, par. 141 (« L’antinomie entre le 
consentement des États et le jus cogens est on ne peut plus grande »). 
Une approche distinctement fondée sur le droit positif se fait jour dans 
l’opinion individuelle du juge Schücking, dans l’Affaire Oscar Chinn 
(voir supra la note 67), à la page 149, où il y a jus cogens quand les États 
ont convenu de certaines règles juridiques et se sont également enga-
gés à ce que ces règles ne puissent être modifiées par certains d’entre 
eux seulement ; voir également Barcelona Traction (note 156 supra), 
opinion individuelle du juge Ammoun, aux pages 311 et 312. Voir, en 
particulier, Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt, C.I.J. Recueil 
1974, p. 253, opinion dissidente du juge de Castro, à la page 388 (« [l]e 
caractère de droit coutumier ou de jus cogens attribué au traité de Mos-
cou est mis en question par son manque d’universalité »).

192 Voir, par exemple, Furundžija (note 157 supra), par. 153 (« [e]n  
raison de l’importance des valeurs qu’il protège, ce principe est devenu 
une norme impérative ou jus  cogens »). Voir également Le Procu-
reur c. Stanislav Galić, affaire no  IT-98-29-T, jugement et opinion, 
5  décembre  2003, Tribunal pénal international pour l’ex-Yougosla-
vie, Chambre de première instance I (disponible à l’adresse suivante : 
www.icty.org/fr/case/galic), par. 98. Voir aussi Jelisić (note 190 supra), 
par.  60, dans lequel le Tribunal a adopté la définition fondée sur les 
valeurs de l’interdiction du génocide consacrée par la Cour inter-
nationale de Justice. 

193 Le Procureur c. Milomir Stakić, affaire no  IT-97-24-T, juge-
ment, 31 juillet 2003, Tribunal pénal international pour l’ex-Yougosla-
vie, Chambre de première instance II (disponible à l’adresse suivante : 
www.icty.org/fr/case/stakic), par.  500 (« On admet communément que 
les règles énoncées par cette convention font partie intégrante du droit 
international coutumier et ont été élevées au rang de jus cogens »). Voir 
également Jelisić (note 190 supra), par. 60, où, s’agissant du crime de 
génocide, le Tribunal déclare que la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide « est devenue l’un des instruments inter-
nationaux relatifs aux droits de l’homme les plus largement acceptés ». 
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interaméricaine des droits de l’homme, dans l’une de ses 
premières décisions invoquant le jus  cogens, a apparem-
ment adopté une approche fondée sur le droit naturel, oppo-
sant « la conception volontariste du droit international » à 
« l’idéal d’édification d’une communauté internationale 
plus soudée […] à la lumière du droit et de la recherche 
de la justice », traduisant un passage « du jus dispositivum 
au jus cogens »194. De même, dans ses premières décisions 
sur la nature de jus cogens de l’interdiction de la torture, 
la Cour a insisté sur la nature et la gravité de la torture et 
non sur un éventuel consentement des États à son interdic-
tion195. Pourtant, dans plusieurs décisions, la Cour a eu ten-
dance à insister sur le consentement et le consensus comme 
bases du caractère de jus cogens de certaines normes196. De 
plus, plusieurs décisions de la Cour ont indiqué qu’à la dif-
férence du droit naturel, immuable, les normes du jus co-
gens évoluaient197. Un appui et pour l’approche fondée sur 
le consentement et pour l’approche fondée sur le droit natu-
rel peut de même être observé dans la jurisprudence des 
tribunaux internes198.

194 Constantine et al. v. Trinidad and Tobago, jugement (exceptions 
préliminaires), 1er septembre 2001, Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, série C no 82, par. 38.

195 Tibi c. Équateur, arrêt (exceptions préliminaires, fond, répa-
rations et dépens), 7  septembre  2004, Cour interaméricaine des droits 
de l’homme, série C no 114, par. 143 (« [i]l existe un système juridique 
international qui interdit de manière absolue toutes les formes de torture 
[…] et ce système fait maintenant partie du jus cogens ») ; voir également 
Frères Gómez Paquiyauri c. Pérou, arrêt (fond, réparations et dépens), 
8  juillet  2004, Cour interaméricaine des droits de l’homme, série  C 
no 110, par. 112 ; et Maritza Urrutia v. Guatemala, arrêt (fond, répara-
tions et dépens), 27 novembre 2003, Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, série C no 103, par. 92. On peut observer une tendance com-
parable dans les premières décisions sur le caractère de jus cogens de 
l’interdiction des disparitions forcées. Voir, par exemple, Goiburú et al. 
v. Paraguay, arrêt (fond, réparations et dépens), 22 septembre 2006, Cour 
interaméricaine des droits de l’homme, série C no 153, par. 84 (« face à la 
gravité particulière de telles infractions et à la nature des droits auxquels 
il est porté atteinte, l’interdiction de la disparition forcée et l’obligation 
correspondante d’enquêter […] ont acquis le statut de jus cogens »).

196 Osorio Rivera et sa famille c. Pérou, arrêt (exceptions prélimi-
naires, fond, réparations et dépens), 26 novembre 2013, Cour interamé-
ricaine des droits de l’homme, série C no 274, par. 112, où la Cour a jugé 
que l’interdiction de la disparition forcée avait acquis le statut de jus co-
gens sur la base, notamment, de « l’accord international » ; Mendoza (voir 
supra la note 165), par. 199, où la Cour cite, pour fonder le caractère de 
jus cogens de l’interdiction de la torture, « des traités universels et régio-
naux » qui « établissent cette interdiction et le droit auquel aucune déro-
gation n’est permise de ne pas être soumis à toute forme de torture » ainsi 
que « les nombreux instruments internationaux [qui] établissent ce droit et 
réitèrent la même interdiction, même en droit international humanitaire ». 
De même, dans Almonacid Arellano et autres c. Chili, arrêt (exceptions 
préliminaires, fond, réparations, frais et dépens), 26  septembre  2006, 
Cour interaméricaine des droits de l’homme, série C no 154, par. 98 et 
99, la Cour conclut qu’en 1973, la prohibition des crimes contre l’huma-
nité faisait déjà partie du jus cogens sur la base de plusieurs résolutions 
de l’Assemblée générale et de l’article 3 commun aux Conventions de 
Genève pour la protection des victimes de la guerre.

197 Voir, par exemple, Nadege Dorzema et autres c. République 
dominicaine, arrêt (fond, réparations et dépens), 24 octobre 2012, Cour 
interaméricaine des droits de l’homme, série C no 251, par. 225 (« [a]u 
stade actuel de l’évolution du droit international, le principe fondamental 
d’égalité et de non-discrimination est entré dans le domaine du jus co-
gens »). Voir également Atala Riffo et fillettes c. Chili, arrêt (fond, répa-
rations et dépens), 24 février 2012, Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, série C no 239, par. 79. Voir, en particulier, Dacosta Cadogan 
v. Barbados, arrêt (exceptions préliminaires, fond, réparations et dépens), 
24 septembre 2009, Cour interaméricaine des droits de l’homme, série C 
no 204, par. 5 (« [l]e jour doit venir où un consensus universel – qui pour 
le moment ne semble guère proche – placera l’interdiction de la peine 
capitale dans le cadre du jus cogens, comme c’est le cas pour la torture »). 

198 Pour une approche reposant apparemment sur le droit natu-
rel, voir cour d’appel du neuvième circuit des États-Unis, Siderman 

56.  L’analyse ci-dessus montre que les juridictions inter-
nationales considèrent qu’aucune des deux théories domi-
nantes avancées pour expliquer la nature contraignante du 
jus cogens n’est à elle seule suffisante199. D’autres théories 
ont bien entendu été avancées pour expliquer la nature du 
jus cogens200. Certaines d’entre elles ne visent toutefois pas 
tant à expliquer le caractère contraignant du jus cogens qu’à 
décrire le type de normes pouvant relever de celui-ci201. 
Expliquer le jus cogens comme constitué de règles d’ordre 
public, par exemple, en dit moins sur l’origine du caractère 
impératif de ces normes que sur la nature des obligations 
en question202. En d’autres termes, décrire l’interdiction 
du génocide ou de l’emploi de la force comme des normes 
d’ordre public nous dit non pas pourquoi ces normes sont 
impératives mais seulement qu’elles traduisent des valeurs 
fondamentales de la communauté internationale. La nature 
impérative des normes d’ordre public pourrait elle-même 
être expliquée par le consentement ou par des théories ne 
reposant pas sur le consentement.

57.  D’autres théories, si on les examine de plus près, 
constituent des variantes des théories dominantes203. La 

v.  Argentina, jugement, 22  mai  1992, 965  F.2d  699, en particulier 
p. 715, qui définit et examine la nature du jus  cogens en droit inter-
national, sa relation avec le droit international coutumier (jus dispo-
sitivum) et la manière dont il se distingue de celui-ci, en particulier la 
place (ou l’absence) du consentement dans la formation de normes du 
jus cogens, et la supériorité du jus cogens sur les autres normes du droit 
international (« Si le jus cogens et le droit international coutumier sont 
liés, ils diffèrent sous un aspect important. Le droit international cou-
tumier, comme le droit international défini par les traités et les autres 
accords internationaux, repose sur le consentement des États. Un État 
qui objecte de manière persistante à une norme du droit international 
coutumier […] n’est pas lié par cette norme […]. À l’opposé, le jus co-
gens […] découle de valeurs considérées comme fondamentales par 
la communauté internationale des juristes […] les normes fondamen-
tales et universelles constituant le jus cogens transcendent ce consente-
ment »). Voir également Kenya Section of the International Commission 
of Jurists v. Attorney General & Another (note 162 supra), p. 14. Pour 
ce qui semble être une approche plus positiviste, voir l’opinion de Lord 
Hope dans l’affaire Pinochet (note 160 supra), p. 247, qui cite l’affaire 
Siderman v. Argentina comme preuve d’un « accord généralisé » sur le 
caractère de jus cogens de l’interdiction de la torture.

199 Voir, par exemple, Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of 
jus cogens », p. 332 (« Les efforts positivistes faits pour lier les normes 
impératives au consentement des États ne sont pas convaincants parce 
qu’ils n’expliquent pas pourquoi une majorité des États au sein de la 
communauté internationale peuvent imposer des obligations juridiques 
à une minorité dissidente. Si les théories reposant sur le droit naturel 
contournent ce problème de l’objecteur persistant, elles ont du mal 
à définir des critères analytiques permettant d’identifier les normes 
impératives »).

200 Voir Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 30 
et suiv.

201 La plus importante de celles-ci, qui voit dans le jus cogens des 
normes d’ordre public, est examinée ci-après. D’autres considèrent le 
jus cogens comme constitué par les règles du droit constitutionnel inter-
national ou par les règles régissant les conflits entre traités successifs. 

202 Sur ce point, voir Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of 
jus cogens », p. 344.

203 Par exemple, bien que Kolb considère que le juge Cançado Trin-
dade avance une théorie distincte et différente postulant un nouveau 
jus gentium, en fait, si l’on se penche de plus près sur les opinions 
individuelles et les œuvres de Cançado  Trindade, on s’aperçoit que 
cette théorie repose également sur une approche du jus  cogens fon-
dée sur le droit naturel. Voir, par exemple, Cançado  Trindade, « Jus 
cogens: The determination and the gradual expansion of its material 
content in contemporary international case-law », p.  6 (« [c]e dernier 
[le jus gentium] n’émane pas de la “volonté” insondable des États mais 
bien, selon moi, de la conscience humaine »). Voir, pour un exemple 
des nombreuses opinions dissidentes et individuelles du juge Can-
çado Trindade, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Ita-
lie), demande reconventionnelle (note 156 supra), opinion dissidente, à 
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théorie alternative de Kolb, par exemple, semble être une 
application de l’approche positiviste204. Kolb avance, en 
tant que théorie alternative, l’idée que le jus cogens est 
une « technique juridique greffée par le législateur sur un 
certain nombre de normes internationales afin qu’elles ne 
se fragmentent pas en actes juridiques particuliers jouis-
sant d’une application prioritaire inter partes en raison 
du principe de la lex specialis205 ». Savoir si les « types » 
ou catégories particuliers de normes de jus cogens recen-
sés par Kolb sont justifiés concerne l’identification du 
jus cogens206, qui sera l’objet du deuxième rapport. Plus 
pertinent dans le cadre de la présente analyse, qui vise 
à comprendre pourquoi les normes du jus  cogens sont 
impératives ou ne souffrent pas de dérogation, est le fait 
que la théorie de Kolb elle-même présuppose une déci-
sion du « législatif » ou des États et, ainsi, relève d’une 
approche positiviste ou reposant sur le consentement207.

58.  La théorie fiduciaire du jus  cogens défendue par 
Criddle et Fox-Decent, qui a pour objectif déclaré de 
s’écarter du droit naturel comme du droit positif, soulève 
également des questions, tant s’agissant de savoir si elle 
s’écarte réellement des théories dominantes qu’en ce qui 
concerne sa substance208. Selon cette théorie, « un principe 
fiduciaire régit la relation entre l’État et son peuple, et ce 
principe exige de l’État qu’il se conforme à des normes 
impératives209 ». Premièrement, parce que l’obligation fidu-
ciaire vise notamment les notions vagues de « conscience 
internationale » ou d’« ordre normatif supérieur »210, elle est 
elle-même également vague. Plus important, l’idée que le 
jus cogens repose sur une relation fiduciaire entre un État 
et ses sujets ne peut tout simplement pas expliquer nombre 
des normes du jus cogens généralement admises, qui n’in-
terdisent pas seulement tel ou tel comportement de l’État à 
l’encontre de ses propres sujets. Par exemple, le génocide 
commis contre les nationaux d’un autre État n’en est pas 
moins une violation du jus cogens. En toute justice, Criddle 
et Fox-Decent déclarent effectivement que « les États sont 

la page 383, par. 139 (« personne n’oserait de nos jours nier que les “lois 
de l’humanité” et les “exigences de la conscience publique” invoquées 
par la clause de Martens relèvent du jus cogens »).

204 Voir, généralement, Kolb, « Conflits entre normes de jus cogens » 
et Peremptory International Law: Jus Cogens…

205 Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 9. Voir 
Bianchi, « Human rights and the magic of jus cogens », p. 495 (« Consi-
dérer que le jus cogens n’est rien d’autre qu’une technique juridique 
visant à préserver l’intégrité formelle du système en qualifiant certaines 
de ses normes procédurales comme non susceptibles de dérogation 
revient à méconnaître ce qu’est censée être la fonction du jus cogens »). 

206 Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p.  46, où 
il recense trois types de normes du jus cogens ou, comme il le déclare, 
« en termes plus clairs, trois raisons qui peuvent amener une norme 
à ne pas souffrir de dérogation ou de fragmentation ». Il s’agit des 
normes d’ordre public du jus order, ou normes fondamentales du droit 
international (bien qu’il hésite à admettre ce type de jus cogens), du 
jus cogens d’utilité publique et du jus cogens logique. Ailleurs, Kolb 
recense quatre types de jus cogens, le type supplémentaire étant le droit 
impératif de la Charte des Nations Unies en vertu de l’Article 103. Voir 
Kolb, « Conflits entre normes de jus cogens », p. 486 et suiv. 

207 Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p.  9. En 
fait, même pour le jus cogens relevant de l’ordre public, Kolb moque 
les « nobles sentiments, et parfois l’adoration digne d’un conte de 
fées », concernant « les “règles fondamentales de la communauté inter-
nationale” » (ibid., p. 47). 

208 Voir, de manière générale, Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary 
theory of jus cogens ».

209 Ibid., p. 347.
210 Ibid., p. 348.

débiteurs envers tout individu assujetti à leur pouvoir d’une 
obligation fiduciaire de respecter les droits de l’homme », 
mais cela n’explique ni pourquoi une telle obligation 
découle du jus cogens, ni comment les violations du jus co-
gens qui ne constituent pas en elles-mêmes des violations 
des droits de l’homme relèvent de cette théorie211. De plus, 
toute théorie visant à expliquer le jus cogens en termes de 
relations entre l’État et l’individu aurait du mal à expliquer 
l’interdiction de l’emploi de la force comme relevant du 
jus cogens, car cette interdiction concerne les relations inter- 
étatiques et non, à tout le moins pas directement, les rela-
tions entre l’État et l’individu.

59.  Aucune théorie n’a encore expliqué adéquatement 
le caractère unique du jus cogens en droit international, 
c’est-à-dire le caractère impératif de certaines obligations. 
Il se pourrait même, comme le suggère Koskenniemi 
lorsqu’il avance une théorie générale des sources, qu’il 
faille comprendre la force contraignante et impérative 
du jus cogens comme une interaction entre le droit natu-
rel et le positivisme212. Au sujet des sources et du débat 
droit naturel/positivisme, Koskenniemi déclare que « [l]e 
naturalisme a besoin du positivisme pour manifester son 
contenu de manière objective », et que « [l]e positivisme 
a besoin du droit naturel pour répondre à la question de 
savoir “pourquoi un comportement, une volonté ou un 
intérêt crée des obligations contraignantes” »213. En fait, 
il n’est pas nécessaire aux fins de la présente étude de 

211 Ibid., p. 359. À la page 333, les auteurs admettent que l’inter-
diction de « l’agression militaire » relève du jus cogens, en particulier 
lorsque cette agression n’aboutit pas à des violations des droits de 
l’homme. 

212 Voir Koskenniemi, From Apology to Utopia…, p. 307 et suiv., en 
particulier p. 308 (« aucune des deux positions opposées n’est toujours 
préférable parce qu’elles s’étayent également l’une et l’autre »). À la 
page 323, sur le jus cogens en particulier, il déclare ceci : « Initialement, 
le jus cogens semble être descendant, non consensualiste. Il semble lier 
les États sans tenir compte de leur consentement. Mais un droit qui 
ne renvoie pas à ce à quoi les États ont consenti semble se réduire à 
une morale naturelle [toutefois] la référence à sa reconnaissance par “la 
communauté internationale des États” [le rend] ascendant, consensua-
liste. » Voir également Simma, « The contribution of Alfred Verdross to 
the theory of international law », p. 34 (« Je considère qu’aucune des 
[écoles de philosophie du droit] ne peut donner d’explication globale 
et définitive du phénomène du droit ni le justifier, mais je suis éga-
lement convaincu qu’elles ne s’excluent pas l’une l’autre et que, au 
contraire, chacune d’elles peut mettre au jour et éclairer des aspects du 
droit international qui demeurent inaccessibles à l’autre »). Voir aussi 
Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, p. 49 (men-
tionnant « le droit positif et la morale comme deux concepts distincts 
mais mutuellement complémentaires »). 

213 Koskenniemi, From Apology to Utopia…, p. 308. Ailleurs, Kos-
kenniemi (The Politics of International Law, p. 52) déclare que ni le 
consentement (positivisme) ni la justice (droit naturel) « n’est pleine-
ment justifiable en soi. […] Les arguments relatifs au consentement 
doivent expliquer la pertinence et le contenu du point de vue de ce qui 
semble juste. Les arguments relatifs à la justice doivent démontrer leur 
validité en invoquant ce à quoi les États ont consenti ». Voir également 
Costelloe, « Legal consequences of peremptory norms in international 
law », p. 2 et 3 (« Si les “considérations élémentaires d’humanité” ne 
sont pas une source autonome d’obligations en droit international, elles 
peuvent servir à identifier les normes et obligations à l’intégrité et à 
l’exécution desquelles la communauté internationale a un intérêt puis-
sant »). Voir aussi Hameed, « Unravelling the mystery of jus cogens in 
international law », p. 54, promouvant une théorie non consensuelle du 
jus cogens qui repose sur la morale mais qui n’en semble pas moins 
être fondée sur l’acceptation des États (« Le présent essai s’efforcera 
de montrer comment nous pouvons expliquer plus efficacement l’éla-
boration du jus  cogens sans faire appel à l’idée de consentement. Je 
propose qu’une règle existante de droit international acquiert le statut 
de jus cogens parce que certaines instances officielles – principalement 
les États – la considèrent comme moralement primordiale »). 
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résoudre le débat théorique, mais ce débat est important 
parce qu’on peut en déduire les principaux éléments du 
jus cogens, éléments qui sont largement partagés par les 
différentes écoles doctrinales. 

60.  Ces questions théoriques contribueront, dans les 
rapports futurs, à éclairer la jurisprudence et la pratique 
des États. 

C.  Éléments fondamentaux du jus cogens

61.  L’article  53 de la Convention de Vienne de  1969 
énonce les éléments fondamentaux du jus cogens. Premiè-
rement, une norme du jus cogens est une norme à laquelle 
aucune dérogation n’est permise. Deuxièmement, c’est une 
norme du droit international général. Troisièmement, c’est 
une norme acceptée et reconnue par la communauté inter-
nationale des États dans son ensemble en tant que norme à 
laquelle aucune dérogation n’est permise. Toutefois, outre 
ces éléments, la pratique et la doctrine révèlent un ensemble 
essentiel d’éléments qui étoffent la notion de jus cogens.

62.  L’indérogeabilité a une double fonction. Premiè-
rement, c’est une conséquence du caractère impératif. 
Cependant, c’est aussi un élément important de la nature du 
jus cogens214. En fait, comme le montre l’analyse ci-après, 
l’indérogeabilité est au cœur de l’idée de jus cogens. Le fait 
qu’une norme doive, pour relever du jus cogens, être une 
norme du droit international général est aussi une condi-
tion clé du caractère impératif. Ce n’est pas seulement une 
condition de ce caractère, c’est aussi un élément pour son 
identification. Cet élément sera examiné dans le deuxième 
rapport, non seulement en tant qu’élément d’identification 
du jus cogens, mais aussi pour expliquer de quelles sources 
de droit procède ce caractère impératif. De même, la condi-
tion voulant que les normes du jus cogens soient « recon-
nues par la communauté internationale des États dans son 
ensemble » sera examinée dans le deuxième rapport en tant 
qu’élément de l’identification du jus cogens, ou de l’éléva-
tion d’une norme ordinaire du droit international général au 
rang de norme du jus cogens.

63.  Outre les éléments expressément mentionnés à l’ar-
ticle 53 de la Convention de Vienne de 1969, la doctrine et 
la pratique révèlent l’existence de certains éléments fonda-
mentaux qui caractérisent les normes du jus cogens. Pre-
mièrement, les normes du jus cogens sont universellement 
applicables. Deuxièmement, les normes du jus cogens sont 
supérieures aux autres normes de droit international. Enfin, 
les normes du jus  cogens servent à protéger des valeurs 
fondamentales de la communauté internationale – ce qui 
a été souvent décrit comme l’ordre public international. Si 
ces éléments ne sont pas expressément mentionnés à l’ar-
ticle 53 de la Convention de Vienne de 1969, l’analyse ci-
après montre qu’ils sont généralement acceptés comme des 
éléments importants du jus cogens.

64.  La doctrine et la pratique révèlent que les normes 
du jus  cogens sont celles auxquelles aucune dérogation 
n’est permise. Si, comme il est indiqué ci-dessus, il s’agit 
là d’une conséquence de leur caractère impératif, c’est 

214 Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 2 (« Le 
terme clé de la compréhension classique du jus cogens est donc “indé-
rogeabilité”. En d’autres termes, le jus cogens est défini par une qualité 
particulière de la norme en cause, à savoir le fait juridique qu’aucune 
dérogation n’y est permise »).

aussi l’une de leurs caractéristiques fondamentales. Il faut 
souligner qu’en droit international, l’idée que certaines 
règles sont impératives et que l’on ne peut y déroger par 
des moyens normatifs ordinaires est exceptionnelle215. La 
majorité des règles du droit international entrent dans la 
catégorie du jus dispositivum et peuvent être modifiées, 
faire l’objet de dérogations, voire être abrogées par des 
actes consensuels des États216. Toutefois, la doctrine a 
aussi reconnu, en tant qu’exception à la structure générale 
du droit international, un ensemble de normes auxquelles 
les États ne peuvent se soustraire par des conventions par-
ticulières217. Ces normes sont, pour reprendre les termes 
d’un commentateur, « assez puissantes pour neutraliser 
les règles contraires qui pourraient à défaut être consen-
suellement établies par les États218 ». En bref, les publi-
cistes, quelles que soient leurs divergences doctrinales, 
s’accordent sur l’idée que la majorité des règles relèvent 
du jus dispositivum et « peuvent être écartées ou modi-
fiées par la volonté dûment exprimée des États », mais  
qu’exceptionnellement, certaines règles relèvent du 
jus cogens et ne sauraient être écartées ni modifiées219.

65.  La pratique judiciaire témoigne également du fait 
que si, en règle générale, les États sont libres d’apporter 
des modifications ou des dérogations aux règles du droit 

215 Suy, « The concept of jus  cogens in public international law », 
p. 27 (« [l]es normes du droit international général ont essentiellement 
un caractère prescriptif »).

216 Verdross, « Jus dispositivum and jus cogens in international law », 
p. 58 (« Il existait clairement un consensus au sein de la Commission sur 
le fait que la majorité des normes du droit international général n’avaient 
pas le caractère de jus cogens ») ; Tomuschat, « The Security Council and 
jus cogens », p. 19 (« La plupart des règles du droit international relèvent 
du jus dispositivum ») ; et Magallona, « The concept of jus cogens in the 
Vienna Convention on the Law of the Treaties », p. 521 (« les règles du 
jus dispositivum [qui] peuvent faire l’objet de dérogations par des con-
ventions particulières »). Voir également Alexidze, « Legal nature of 
jus cogens… », p. 245 ; et Rohr, La Responsabilidad Internacional del 
Estado por Violación al Jus Cogens, p.  5 (« d’une part, la plupart des 
règles [du droit international] ont un caractère prescriptif – jus dispositi-
vum – créé par un accord de volontés, et elles peuvent aussi faire l’objet 
de dérogations par un accord de volontés »). 

217 Voir, par exemple, Rohr, La Responsabilidad Internacional del 
Estado por Violación al Jus Cogens, p. 5 (« d’autre part, il existe des 
normes impératives – le jus  cogens – appartenant à un système qui 
peut être compris comme normativement quasi subordonné, ce qui 
limite quelque peu la volonté souveraine des États »). Voir également 
Kadelbach, « Jus cogens, obligations erga omnes and other rules: The 
identification of fundamental norms », p. 29 ; Thirlway, The Sources of 
International Law, p. 144 (« toutes les règles internationales ne relèvent 
pas du jus dispositivum, c’est-à-dire [ne sont pas] des règles qui s’ap-
pliquent en l’absence d’accord d’effet contraire mais qui peuvent être 
écartées […] par un accord »). Voir en outre Hannikainen, Peremptory 
Norms (Jus Cogens) in International Law…, p. 1. 

218 Janis, « The nature of jus cogens » (voir supra la note 177), p. 359. 
Voir également Dubois, « The authority of peremptory norms in inter-
national law… », p. 135 (« Une norme de jus cogens ou norme impérative 
est une norme dont on pense qu’elle est si fondamentale qu’aucune déro-
gation n’y est autorisée, que ce soit par le comportement des États ou par 
un traité […]. En raison de sa nature fondamentale, un principe qui relève 
du jus  cogens neutralise les règles qui découlent des traités […]. Ceci 
sépare les normes du jus cogens de celles du jus dispositivum, à savoir 
les normes qui peuvent être écartées ou modifiées par la volonté expresse 
des États »). Voir également Alexidze, « Legal nature of jus cogens… », 
p. 246 (« [L]a volonté de l’État en ce qui concerne l’ordre juridique inter-
national existant n’est pas illimitée. Bien que la majorité des règles du 
droit international ne lient les États qu’à la condition qu’ils aient expressé-
ment indiqué qu’ils les acceptent, le droit international général contempo-
rain comprend des règles dont la force juridique est absolue pour chaque 
membre de la communauté internationale des États »). 

219 Sur ce point, voir Orakhelashvili, Peremptory Norms in Inter-
national Law, p. 8 et 9.



	 Jus cogens	 505

international et de les abroger, il peut exister des règles 
si fondamentales que les États ne peuvent les modifier ou 
y déroger par le consentement220. Déjà dans les affaires 
du Plateau continental de la mer du Nord, tout en ne 
voulant pas se prononcer sur la question du jus cogens, 
la Cour internationale de Justice avait appelé l’attention 
sur la distinction entre jus cogens et jus dispositivum221. 
Ainsi, le jus cogens a le pouvoir de limiter la liberté de 
contracter des États222.

66.  La distinction entre le jus dispositivum, soumis à 
l’accord des États, et le jus  cogens, auquel les États ne 
peuvent se soustraire par voie d’accord, a aussi été recon-
nue par les États eux-mêmes223. Assurément, cette distinc-

220 Voir Le Procureur c. Zoran Kupreškić et consorts, affaire no IT-
95-16-T, jugement, 14 janvier 2000, Tribunal pénal international pour 
l’ex-Yougoslavie, Chambre de première instance, Recueils judiciaires 
2000, vol. 2, p. 1398, à la page 1734, par. 520 (« la plupart des normes 
du droit international humanitaire, notamment celles qui prohibent les 
crimes de guerre, les crimes contre l’humanité et le génocide, sont des 
normes impératives du droit international ou jus  cogens, c’est-à-dire 
qu’elles sont impérieuses et qu’on ne saurait y déroger »). Voir égale-
ment Haute Cour du Kenya, RM and another v. Attorney General, arrêt, 
1er décembre 2006, Kenya Law Reports, p. 12. Voir en outre Siderman 
v. Argentina (note 198 supra). 

221 Voir Plateau continental de la mer du Nord (note 131 supra), à la 
page 42, par. 72 (« [s]ans chercher à aborder la question du jus cogens et 
encore moins à se prononcer sur elle, on doit admettre qu’en pratique il 
est possible de déroger par voie d’accord aux règles de droit international 
dans des cas particuliers ou entre certaines parties »). Pour une reconnais-
sance plus explicite de la distinction entre jus cogens et jus dispositivum, 
voir Sud-Ouest africain (note  133 supra), opinion dissidente du juge 
Tanaka, à la page 298 [« [le] jus cogens (question récemment étudiée par 
la Commission du droit international), [est une] sorte de droit impératif 
par opposition au jus dispositivum susceptible de modification par voie 
d’accord entre les États »] ; et Délimitation maritime dans la région située 
entre le Groenland et Jan Mayen, arrêt, C.I.J. Recueil 1993, p. 38, opi-
nion individuelle du juge Shahabuddeen, à la page 135 (« [l]es États ont 
le droit de déroger d’un commun accord aux règles de droit international 
autres que celles du jus  cogens »). Voir également Usines de pâte à 
papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrêt, C.I.J. Recueil 
2010, p. 14, opinion individuelle du juge ad hoc Torres Bernárdez, à la 
page 245, par. 43 [« [l]es règles énoncées aux articles 7 à 12 du statut 
du fleuve Uruguay n’étant pas des normes impératives (jus cogens), rien 
n’empêche les Parties de décider d’un “commun accord” »].

222 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la 
note 190), à la page 24 (« [l]’objet et le but de [la Convention] assignent 
ainsi des limites […] à la liberté d’apporter des réserves »). Voir éga-
lement l’Affaire Oscar Chinn (note 67 supra), opinion individuelle du 
juge Schücking, à la page 149 (« [e]t je ne peux pas imaginer que la 
Société des Nations aurait déjà commencé les travaux de codification 
du droit international si dès aujourd’hui il n’était pas possible de créer, 
dans ce domaine, un jus cogens avec cet effet que, quand les États ont 
convenu certaines règles juridiques et se sont également engagés à 
ce que ces règles ne puissent être modifiées par certains d’entre eux 
seulement, tout acte effectué en contravention à cet engagement est 
nul de plein droit ») ; Affaire du droit de passage sur territoire indien 
(note 132 supra), opinion dissidente du juge Fernandes, à la page 135, 
par. 29 (« Le droit général cogens l’emporte sur tout droit particulier. 
Et les principes généraux dont je ferai mention plus loin constituent 
de véritables règles de ius cogens auxquelles il ne saurait être dérogé 
par une pratique particulière ») ; Activités militaires et paramilitaires, 
fond (note 150 supra), opinion individuelle du juge Sette-Camara, à la 
page 199 ; et Sentence arbitrale du 31 juillet 1989, arrêt, C.I.J. Recueil 
1991, p.  53, opinion dissidente du juge Weeramantry, à la page  155 
(« un traité qui va à l’encontre d’une règle du jus cogens, bien que créé 
en pleine conformité avec toutes les prescriptions de régularité procé-
durale, peut néanmoins être nul pour un motif sans rapport avec ces 
formalités procédurales »). Voir également Essais nucléaires (Australie 
c. France) [note 191 supra], opinion dissidente du juge de Castro, à la 
page 388, où le statut de jus cogens d’une disposition conventionnelle 
est contesté en raison, notamment, du droit de retrait.

223 Voir, par exemple, M. Elaraby (Égypte), 3505e séance du Conseil 
de sécurité, 28  février  1995, S/PV.3505, p.  12 (« [a]u plan juridique, 
il existe un consensus au sein de la communauté internationale sur 

tion était généralement admise par les États dans le cadre 
des processus ayant abouti à l’adoption de la Convention 
de Vienne de 1969 et a été à la base de l’accord sur le texte 
de l’article 53 de la Convention224. L’idée qu’il existait des 
règles auxquelles les États ne pouvaient déroger par voie 
conventionnelle n’a guère été contestée à la Conférence 
des Nations Unies sur le droit des traités225. Les travaux 
de la Commission elle-même, sur ce qui allait devenir 
l’article 53 de la Convention, postulaient qu’il était pos-
sible de faire une distinction, en droit international, entre 
jus dispositivum et jus cogens226.

67.  Les normes du jus cogens, distinct du jus disposi-
tivum, sont également généralement reconnues comme 
étant universellement applicables227. Comme point de 
départ, la majorité des règles du droit international 
obligent, dans le cas des traités, les États qui en sont 
convenus ou, à tout le moins, dans le cas du droit inter-
national coutumier (jus dispositivum), les États qui n’y 
ont pas objecté de manière persistante228. Le jus cogens, 

l’existence de normes impératives de droit international, mieux connues 
sous le nom de jus cogens. Ces normes ne peuvent être violées […]. En 
vertu de ces règles générales et contraignantes, aucune partie ne peut 
prétendre qu’un accord bilatéral, ou tout autre accord, lui permette de 
nier le droit de la communauté internationale de s’acquitter de sa res-
ponsabilité fondamentale ») ; et M. Mayoral (Argentine), 5679e séance 
du Conseil de sécurité, 22 mai 2007, S/PV.5679, p. 38 (« Il s’agit des 
normes du “jus cogens” du droit international dont on ne peut pas faire 
fi »). Voir, en particulier, Suède, A/C.6/SR.844, par. 11.

224 Voir, par exemple, M.  Jacovides (Chypre), A/CONF.39/11, 
53e séance de la Commission plénière, 6 mai 1968, par. 67 (« à côté du jus 
dispositivum, il y a un jus cogens ») ; M. Yasseen (Iraq), ibid., 52e séance 
de la Commission plénière, 4 mai 1968, par. 23 ; et M. Ogundere (Nigé-
ria), ibid., par.  48. Voir également M.  Sinclair (Royaume-Uni), ibid., 
53e séance de la Commission plénière, 6 mai 1968, par. 53 (« dans une 
société internationale bien organisée, l’on a besoin de règles de droit 
international d’un ordre plus élevé que les règles purement dispositives 
auxquelles les États peuvent déroger par voie conventionnelle »). 

225 Voir M. Suárez (Mexique), ibid., 52e séance de la Commission 
plénière, 4  mai  1968, par.  9 (« [l]’apparition d’une nouvelle règle 
de jus  cogens empêchera dans l’avenir la conclusion d’un traité qui 
l’enfreint ») ; M.  Evrigennis (Grèce), ibid., par.  18 (« et qui marque 
les limites que la volonté contractuelle ne peut pas transgresser ») ; 
M. Sweeney (États-Unis), ibid., par. 16 (« la proposition fondamentale 
selon laquelle le jus  cogens comprend des règles auxquelles aucune 
dérogation n’est permise ») ; et M. Álvarez Tabio (Cuba), ibid., par. 34 
(le jus cogens « a pour effet d’écarter l’application de toutes les autres 
règles qui entrent en conflit avec [lui] […] même lorsque la règle subor-
donnée est formulée dans un traité, car il n’est pas permis de conclure 
des conventions contraires à une norme impérative du droit inter-
national général »). Voir toutefois M. Miras (Turquie), ibid., 53e séance 
de la Commission plénière, 6 mai 1968, par. 1 ; et M. Harry (Australie), 
ibid., 55e séance de la Commission plénière, 7 mai 1968, par. 13.

226 Voir, par exemple, Annuaire…  1958, vol.  II, document A/
CN.4/115, p. 42, par. 76 [« Les règles du droit international peuvent, aux 
fins de notre étude, se répartir en deux catégories : les règles qui sont 
obligatoires et impératives en toutes circonstances (jus cogens), et celles 
(jus dispositivum) qui constituent simplement une norme à appliquer en 
l’absence de régime conventionnel ou, pour être plus exact, celles dont on 
peut s’écarter ou que l’on peut modifier conventionnellement, à condition 
que la position et les droits des États tiers n’en soient pas affectés »].

227 Voir, par exemple, Conklin, « The peremptory norms of the inter-
national community », p. 837. Voir également Rozakis, The Concept of 
Jus Cogens in the Law of Treaties, p. 78 ; et Gaja, « Jus cogens beyond the 
Vienna Convention », p. 283. Voir, en outre, Hannikainen, Peremptory 
Norms (Jus Cogens) in International Law…, p. 5 (« Parce que l’objectif 
du jus cogens est de protéger certains intérêts et valeurs primordiaux de la 
communauté internationale des États, et que des obligations impératives 
sont dues à cette communauté, seule l’universalité des obligations impé-
ratives garantit la réalisation de l’objectif du jus cogens »).

228 Voir, sur la règle de l’objecteur persistant, la conclusion 15 du 
projet de conclusions sur la détermination du droit international coutu-
mier (note 32 supra).
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en tant qu’exception à cette règle fondamentale, présup-
pose l’existence de règles « liant tous les membres de 
la communauté internationale »229. En réalité, la caracté-
ristique d’applicabilité universelle découle de la notion 
d’indérogeabilité : on voit mal en effet comment une 
règle à laquelle aucune dérogation n’est permise ne 
s’appliquerait qu’à certains États. De fait, comme la 
Commission l’a indiqué dans son commentaire de l’ar-
ticle 50 du projet d’articles de 1966, nombre de ceux qui 
ont contesté l’existence du jus cogens l’ont fait au motif 
que les règles du droit international n’étaient pas uni-
versellement applicables230. Il découle toutefois de cette 
idée, à l’article 53 de la Convention de Vienne de 1969, 
que les normes du jus cogens sont des normes du droit 
international général – une caractéristique qui sera étu-
diée plus en détail dans le prochain rapport.

68.  L’idée que les normes du jus cogens sont universel-
lement applicables a elle-même deux conséquences qui 
feront l’objet d’une étude plus détaillée dans les rapports 
suivants – ce qu’on en dit ici est donc provisoire. Pre-
mièrement, la doctrine de l’objecteur persistant, quel que 
soit son statut au regard des règles coutumières du droit 
international, n’est pas applicable au jus  cogens231. Cet 

229 Voir, par exemple, Danilenko, Law-making in the International 
Community, p.  211 ; Alexidze, « Legal nature of jus  cogens… », 
p.  246 ; Dupuy et Kerbrat, Droit international public, p.  322 (« la 
cohésion de cet ensemble normatif exige la reconnaissance par tous 
ses sujets d’un minimum de règles impératives ») ; Rohr, La Respon-
sabilidad Internacional del Estado por Violación al Jus Cogens, p. 6 ; 
Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of jus cogens », p. 361 
(« les normes impératives doivent incarner des principes généraux et 
pouvant être universalisés ») ; et Dubois, « The authority of peremp-
tory norms in international law… », p. 135 (« [u]n jus cogens […] est 
applicable à tous les États, qu’ils y consentent ou non »). Voir égale-
ment Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, p. 40 ; 
et Saul, « Identifying jus cogens norms… », p. 31 (« [l]es normes du 
jus cogens sont censées obliger tous les États »). Voir Activités mili-
taires et paramilitaires, fond (note 150 supra), à la page 101, par. 190 
(« Dans leur contre-mémoire sur la compétence et la recevabilité, 
les États-Unis quant à eux ont cru devoir citer les commentateurs 
pour qui ce principe constitue une “norme universelle”, une règle 
de “droit international universel”, un “principe de droit international 
universellement reconnu” et un “principe de jus  cogens” »). Voir 
aussi Réserves à la Convention sur le génocide (note 190 supra), à la 
page 23, où la Cour internationale de Justice mentionne le « caractère 
universel […] de la condamnation du génocide » ; Affaire relative à 
l’application de la Convention de 1902 (note  133 supra), opinion 
individuelle du juge Moreno Quintana, à la page 106 (« [c]es prin-
cipes […] ont un caractère impératif et une portée universelle ») ; 
Application de la Convention pour la prévention et la répression du 
crime de génocide (note 191 supra), opinion dissidente du juge ad 
hoc Kreća, à la page 765, par. 101 (« l’interdiction du génocide est 
une norme universelle qui lie tous les États où qu’ils se trouvent dans 
le monde ») ; et Questions concernant l’obligation de poursuivre ou 
d’extrader (note 138 supra), opinion individuelle du juge Cançado 
Trindade, à la page 526, par. 102 (« le jus cogens [repose] sur les fon-
dements mêmes d’un droit international réellement universel »). Voir 
Jelisić (note 190 supra), par. 60, citant pour l’approuver la déclaration 
de la Cour internationale de Justice concernant l’application univer-
selle de l’interdiction du génocide et la liant directement au caractère 
de jus cogens de cette interdiction. Voir Cour d’appel du circuit du 
district de Columbia (États-Unis), Tel-Oren v. Libyan Arab Republic, 
jugement, 3 février 1984, 726 F.2d 774, 233 U.S. App. D.C. 384 (il 
existe « certains actes odieux – dont chacun viole des normes définis-
sables, universelles et contraignantes »). 

230 Paragraphe 1 du commentaire de l’article 50 du projet d’articles 
sur le droit des traités, Annuaire…  1966, vol.  II, document A/6309/
Rev.1, p. 270 (« certains juristes contestent l’existence, en droit inter-
national, de règles relevant du jus cogens puisque, estiment-ils, même 
les plus générales d’entre elles sont encore loin d’être universelles »).

231 Criddle et Fox-Decent, « A fiduciary theory of jus  cogens », 
p. 340 et suiv. ; et Rohr, La Responsabilidad Internacional del Estado 

aspect mérite toutefois d’être étudié plus avant et il le sera 
dans le rapport portant sur les conséquences du jus  co-
gens. Une seconde implication, plus complexe, de l’appli-
cabilité universelle est que les normes du jus cogens ne 
s’appliquent pas sur une base régionale ou bilatérale232. 
Si certains auteurs considèrent qu’un jus cogens régional 
est possible233, le fondement de cette opinion demeure 
quelque peu obscur. S’il existe, ce jus  cogens régional 
serait une exception au principe général de l’applicabi-
lité universelle des normes du jus  cogens. La question 
de savoir si le droit international admet l’existence d’un 
jus cogens régional sera examinée dans le rapport final, 
consacré à des questions diverses.

69.  Les normes du jus  cogens sont hiérarchiquement 
supérieures aux autres normes du droit international, une 
caractéristique étroitement liée à leur indérogeabilité234. 
L’idée que des règles peuvent en annuler d’autres et ne 
souffrent aucune dérogation implique une hiérarchie des 
normes235. L’idée que le jus cogens peut annuler d’autres 

por Violación al Jus Cogens, p. 19. Voir également Kritsiotis, « On the 
possibilities of and for persistent objection », p. 133 et suiv. Voir contra 
Danilenko, « International jus cogens: Issues of law-making », p. 54 et 
suiv.

232 Voir Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, 
p. 39 et suiv.

233 Voir, par exemple, Czapliński, « Jus cogens and the law of 
treaties », p. 93 ; et Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, 
p. 98. Voir Forteau, « Regional International Law », par. 24, même s’il 
convient de dire que l’auteur adopte une conception assez restreinte 
du « droit international régional », y compris le jus cogens (« [D]e nos 
jours, le fait qu’une règle internationale est de nature régionale est 
dénué, en tant que tel, de conséquences juridiques autonomes. Le droit 
international régional se révèle n’être rien d’autre qu’un concept factuel 
et non juridique »).

234 Voir Furundžija (note 157 supra), par. 153 (une caractéristique 
de l’interdiction de la torture tient « à la hiérarchie des règles dans 
l’ordre normatif international. […] ce principe est devenu une norme 
impérative ou jus cogens, c’est-à-dire une norme qui se situe dans la 
hiérarchie internationale à un rang plus élevé que le droit conventionnel 
et même que les règles du droit coutumier “ordinaires” »). Voir égale-
ment Application de la Convention pour la prévention et la répression 
du crime de génocide, mesures conservatoires, ordonnance du 13 sep-
tembre  1993 (note  156 supra), opinion individuelle du juge Lauter-
pacht, à la page 440, par. 100 (« Dans le jus cogens, la norme impérative 
relève d’une catégorie qui l’emporte à la fois sur le droit international 
coutumier et sur le droit conventionnel ») ; et Activités armées sur le 
territoire du Congo (note  155 supra), opinion individuelle du juge 
ad hoc Dugard, à la page  89, par.  10. Voir aussi Mandat d’arrêt du 
11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrêt, 
C.I.J. Recueil 2002, p. 3, opinion dissidente du juge Al-Khasawneh, à 
la page 98, par. 7 ; Pays-Bas, A/C.6/68/SR.25, par. 101 (« Le jus cogens 
est hiérarchiquement supérieur dans le cadre de l’ordre juridique inter-
national, qu’il prenne la forme de droit écrit ou de droit coutumier »). 
Voir, toutefois, Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, 
p. 37, selon lequel il faut éviter de parler de hiérarchie et mettre l’accent 
sur la nullité, la notion de hiérarchie étant source de confusion et de 
malentendus.

235 Voir le paragraphe  32 des conclusions des travaux du Groupe 
d’étude sur la fragmentation du droit international : difficultés décou-
lant de la diversification et de l’expansion du droit international, 
Annuaire… 2006, vol. II (2e partie), p. 191 [« [u]ne règle de droit inter-
national peut être supérieure à d’autres règles du fait de l’importance 
de son contenu ainsi que de l’acceptation universelle de sa supériorité. 
Tel est le cas des normes impératives du droit international (jus  co-
gens, art. 53 de la Convention de Vienne de 1969), c’est-à-dire de toute 
norme “acceptée et reconnue par la communauté internationale des 
États dans son ensemble en tant que norme à laquelle aucune déro-
gation n’est permise” »]. Voir également, par exemple, Danilenko, 
« International jus cogens: Issues of law-making », p. 42 ; et Conklin, 
« The peremptory norms of the international community », p. 838 (« la 
possibilité même d’une norme impérative donne de nouveau à penser 
qu’il existe en droit international une hiérarchie des normes avec au 
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règles de droit est à la fois le résultat et la manifestation 
de sa supériorité normative236.

70.  Dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace 
ou de l’emploi d’armes nucléaires, la Cour internationale 
de Justice a fait observer que la « question de savoir si 
une règle fai[sai]t partie du jus  cogens a[vait] trait à la 
nature juridique de cette règle237 ». La nature juridique 
des normes du jus cogens est souvent liée à des valeurs 
touchant l’ordre public. Kolb lui-même, qui se méfie de 
l’approche du jus cogens fondée sur l’ordre public ou sur 
des valeurs, déclare qu’il s’agit de nos jours de « la théo-
rie absolument dominante »238. Dit plus simplement, ces 
normes d’ordre public visent à protéger les valeurs fonda-
mentales de la communauté internationale239. Comme on 
l’a expliqué précédemment, si l’ordre public est souvent 
présenté comme une théorie distincte en concurrence avec 
la théorie fondée sur le droit naturel et la théorie posi-
tiviste pour expliquer l’origine du caractère impératif, il 
semble plus apte à expliquer la qualité des normes. De 
fait, les normes d’ordre public peuvent être expliquées 
aussi bien selon la théorie positiviste que selon la théorie 
du droit naturel. 

sommet les normes impératives, qui sont les “principes fondamentaux 
de la communauté internationale” »). Voir aussi Whiteman, « Jus cogens 
in international law, with a projected list », p. 609 ; et Janis, « The nature 
of jus cogens » (note 177 supra), p. 360. Voir en outre « Fragmentation 
du droit international : difficultés découlant de la diversification et de 
l’expansion du droit international », rapport du Groupe d’étude de la 
Commission établi par Martti Koskenniemi (A/CN.4/L.682 et Corr.1 et 
Add.1) [note 137 supra] ; et Tomuschat, « Reconceptualizing the debate 
on jus cogens and obligations erga omnes: Concluding observations », 
p. 425 (« [t]outefois, une chose est sûre : la communauté internationale 
admet aujourd’hui qu’il existe une catégorie de préceptes juridiques 
qui est hiérarchiquement supérieure aux règles “ordinaires” du droit 
international »). Voir en outre Dupuy et Kerbrat, Droit international 
public, p. 323.

236 Cassese, « For an enhanced role of jus cogens », p. 159.
237 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (voir 

supra la note 152), à la page 258, par. 83.
238 Kolb, Peremptory International Law: Jus Cogens…, p. 32. Bien 

qu’ayant ses origines en droit interne, en particulier dans le droit civil, 
cette tradition est maintenant profondément ancrée dans le droit inter-
national. Voir Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, 
p. 11 et suiv. ; et Rivier, Droit international public, p. 567. Voir égale-
ment, sur les liens entre la notion d’ordre public en droit civil et celle 
d’ordre public en droit international, Affaire relative à l’application de 
la Convention de 1902 (note 133 supra), opinion individuelle du juge 
Moreno Quintana, à la page 106.

239 Furundžija (voir supra la note  157), par.  153, indiquant que 
l’interdiction de la torture fait partie du jus  cogens « [e]n raison de 
l’importance des valeurs qu’[elle] protège ». Voir également Immunités 
juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie), demande reconvention-
nelle (note 156 supra), opinion dissidente du juge Cançado Trindade, à 
la page 384, par. 143.

71.  Les valeurs protégées par les normes du jus  co-
gens – celles qui constituent « les valeurs fondamentales 
de la communauté juridique internationale » – sont celles 
dont on a dit qu’elles étaient « toutes d’essence civili-
satrice240 ». Elles concernent des considérations fonda-
mentales d’humanité241. La description que donne la 
Cour internationale de Justice des valeurs sur lesquelles 
repose la Convention pour la prévention et la répres-
sion du crime de génocide, bien qu’elle n’invoque pas 
expressément le jus  cogens, décrit comme il convient 
les valeurs caractérisant celui-ci242. Dans cette affaire, la 
Cour décrit comme suit les valeurs qui sont à la base de 
la Convention sur le génocide :

La Convention a été manifestement adoptée dans un but purement 
humain et civilisateur. […] [E]lle vise […] à sauvegarder l’existence 
même de certains groupes humains, […] [et] à confirmer et à sanction-
ner les principes de morale les plus élémentaires243.

72.  S’il s’agit là de caractéristiques essentielles du 
jus cogens, par opposition aux conditions requises pour 
qu’une norme acquière le statut de jus  cogens, elles ne 
nous disent pas comment les normes du jus  cogens 
peuvent être identifiées en droit international contempo-
rain. De plus, si certaines de ces caractéristiques reflètent 
également les conséquences du jus cogens, ces dernières 
feront l’objet d’un rapport futur, plus détaillé. L’interac-
tion fluide entre les divers éléments du sujet – la nature, 
les conditions, les conséquences – a déjà été évoquée au 
début du présent rapport et les liens décrits dans le présent 
chapitre traduisent cette interaction.

240 Kolb, « Conflits entre normes de jus cogens », p. 482.
241 Application de la Convention pour la prévention et la répres-

sion du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Mon-
ténégro) [voir supra la note 149], à la page 104, par.  147 (« [i]l en 
est ainsi même si les violations alléguées concernent des obligations 
relevant de normes impératives ou des obligations relatives à la pro-
tection des valeurs humanitaires essentielles ») ; et Application de la 
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
(Croatie c. Serbie) [voir supra la note 149], à la page 45, par. 85. Voir 
également Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires 
(note 152 supra), opinion dissidente du juge Koroma, à la page 573 
(le jus cogens a des « fondements humanitaires » et repose sur « les 
valeurs des États membres »). Voir en outre Mandat d’arrêt du 
11 avril 2000 (note 234 supra), opinion dissidente du juge Al-Kha-
sawneh, à la page 98, par. 7. Voir également Siderman v. Argentina 
(note 198 supra), p. 715.

242 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 190), 
aux pages 23 et suiv. Voir aussi Bisazza, « Les crimes à la frontière du 
jus cogens », p. 168, qui évoque « la conscience de l’humanité » ; Bois-
son de Chazournes, « Commentaire », p. 76, invoquant une « conscience 
universelle » ; et Schmahl, « An example of jus cogens… », p. 49. 

243 Réserves à la Convention sur le génocide (voir supra la note 190), 
à la page 23. 

Chapitre V

Forme du résultat des travaux de la Commission sur le sujet

73.  Le Rapporteur spécial estime que des projets de con-
clusion sont la forme la plus appropriée pour le résultat des 
travaux de la Commission sur le sujet. Le plan d’étude, 
sur la base duquel la Commission a décidé d’étudier le 
sujet, indiquait que des projets de conclusion constitue-
raient la forme la plus appropriée. De plus, un projet 
d’articles ne serait pas approprié du fait que, comme les 
travaux de la Commission sur la détermination du droit 

international coutumier et sur les accords et la pratique 
ultérieurs dans le contexte de l’interprétation des traités, 
les travaux sur le sujet visent essentiellement à clarifier 
l’état du droit sur la base de la pratique actuelle. Le projet 
de conclusions de la Commission reflétera le droit et la 
pratique contemporains en matière de jus cogens, en évi-
tant les débats théoriques qui souvent accompagnent les 
discussions sur le jus cogens. 
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Chapitre VI

Conclusions

74.  À la lumière de l’analyse qui précède, le Rapporteur 
spécial propose les projets de conclusion ci-après à l’exa-
men de la Commission.

« Projet de conclusion 1.  Portée 

« Le présent projet de conclusions concerne la 
manière dont les règles du jus  cogens doivent être 
identifiées, et les conséquences juridiques découlant 
de ces règles.

« Projet de conclusion 2.  Modification et abrogation des 
règles du droit international et dérogation à ces règles

« 1.  Les règles du droit international peuvent être 
modifiées, faire l’objet de dérogations ou être abrogées 
par voie d’accord entre les États auxquels elles sont 
applicables à moins qu’elles n’interdisent une telle 
modification, dérogation ou abrogation (jus dispositi-
vum). La modification, dérogation ou abrogation peut 
résulter d’un traité, du droit international coutumier ou 
d’un autre accord.

« 2.  Les normes impératives du droit international 
général, qui ne peuvent être modifiées ou abrogées et 
auxquelles on ne peut déroger que par des règles de 
même caractère, constituent une exception à la règle 
énoncée au paragraphe 1.

« Projet de conclusion 3.  Nature générale  
des normes du jus cogens 

« 1.  Les normes impératives du droit international 
(jus  cogens) sont les normes du droit international 
général acceptées et reconnues par la communauté 
internationale des États dans son ensemble comme des 
normes qui ne peuvent être ni modifiées ni abrogées et 
auxquelles aucune dérogation n’est permise. 

« 2.  Les normes du jus cogens protègent les valeurs 
fondamentales de la communauté internationale, sont 
hiérarchiquement supérieures aux autres normes du 
droit international et sont universellement applicables. »

Chapitre VII

Travaux futurs 

75.  Ce sont les membres de la Commission lors du 
prochain quinquennat qui décideront des travaux futurs 
sur le sujet. Le Rapporteur spécial propose toutefois que 
le prochain rapport soit consacré aux règles relatives à 
l’identification des normes du jus cogens. Ce rapport por-
tera également sur la question des sources du jus cogens, 
c’est-à-dire celle de savoir si le jus  cogens découle du 
droit conventionnel, du droit international coutumier, des 
principes généraux du droit ou d’autres sources. Consacré 
à la question des sources, mais portant aussi, plus géné-
ralement, sur l’identification du jus cogens, le deuxième 
rapport examinera également la relation entre le jus co-
gens et les clauses interdisant les dérogations figurant 
dans les traités relatifs aux droits de l’homme.

76.  Le troisième rapport, qui sera présenté en 2018, 
pourrait porter sur les conséquences du jus  cogens. Le 
quatrième rapport pourrait examiner diverses questions 
soulevées lors des débats de la Commission et dans les 
observations des États. Il sera aussi l’occasion d’évaluer 
les projets de conclusion déjà adoptés en vue d’en amélio-
rer la cohérence générale.

77.  Comme on l’a déjà dit, l’approche suivie pour 
l’étude du sujet devra nécessairement être souple, et la 
feuille de route qui est proposée n’est pas gravée dans le 
marbre. Elle pourra être modifiée en fonction de la direc-
tion que la Commission donnera à ses travaux.




