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mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Dane-
mark ; République fédérale d’Allemagne/Pays-Bas). 
M. Murase n’est pas non plus convaincu par la référence, 
au paragraphe 4, à la notion controversée d’États « parti-
culièrement intéressés ».

61.  Au paragraphe 2 du projet de conclusion 10, l’em-
ploi de l’adjectif « simple » pour qualifier l’« usage » porte 
à croire que celui-ci n’a aucune force normative. Or ce 
n’est pas nécessairement le cas, puisque la coutume de 
facto ou l’usage auxquels l’opinio juris n’est pas encore 
rattachée peuvent avoir un certain effet normatif limité 
tant dans le droit interne que dans le droit international.

62.  Sur un dernier point, M.  Murase dit qu’il espère 
que le Rapporteur spécial traitera la question des mesures 
unilatérales et de leur opposabilité dans le cadre de ses 
travaux futurs sur la détermination du droit international 
coutumier.

63.  M. CAFLISCH dit qu’il n’a que quelques commen-
taires à faire au sujet des projets de conclusion, qui 
devraient selon lui tous être renvoyés au Comité de 
rédaction.

64.  En ce qui concerne le projet de conclusion  1, 
M. Caflisch convient avec M. Murase qu’il faudrait rem-
placer « la méthodologie » par « les méthodes ».

65.  L’alinéa a du projet de conclusion 2 clarifie utile-
ment le paragraphe 1 b de l’Article 38 du Statut de la Cour 
internationale de Justice.

66.  Dans le projet de conclusion  4, il suffirait peut-
être de mentionner les « circonstances », qui englobent le 
« contexte ».

67.  Dans le projet de conclusion  5, les mots « avant 
tout » ne se rapportent pas à l’acceptation d’une pratique 
comme étant le droit, mais plutôt à la contribution à cette 
pratique que peuvent faire des acteurs non étatiques. Ce 
point pourrait être clarifié.

68.  Aux termes du projet de conclusion 9, la pratique 
des États doit être « suffisamment répandue » pour contri-
buer à constituer une règle de droit international coutu-
mier. Il serait peut-être préférable de supprimer l’adverbe 
« suffisamment ».

69.  S’il comprend que le Rapporteur spécial ne souhaite 
pas s’occuper des « principes généraux de droit reconnus 
par les nations civilisées » mentionnés au paragraphe 1 c 
de l’Article 38 du Statut de la Cour internationale de Jus-
tice, M. Caflisch aimerait qu’il soit fait référence au fait 
qu’un principe général de droit qui est appliqué avec une 
constance suffisante se transforme en règle de droit inter-
national coutumier. Sa préoccupation n’est pas purement 
théorique, car la transformation d’un principe en règle 
coutumière peut avoir des incidences sur l’établissement 
de la preuve de cette règle.

70.  En ce qui concerne l’opinio juris, dont le Rapporteur 
spécial traite aux paragraphes 65 à 68 de son deuxième rap-
port, M. Caflisch, relevant que la doctrine a parfois affirmé 
qu’une conviction peut être retenue comme élément 

psychologique si la conduite en cause ne correspond pas 
à l’opinio juris stricto sensu, mais à une nécessité impé-
rieuse, n’est pas convaincu que tel soit encore le cas.

71.  La pratique et l’opinio juris émanant d’États 
membres d’États fédéraux devraient peut-être entrer en 
ligne de compte. L’on pourrait aussi prendre en considéra-
tion des organisations non gouvernementales qui exercent 
des fonctions en vertu du droit international, telles que 
le CICR, pour autant que la pratique et l’opinio juris se 
rapportent à ces attributions.

La séance est levée à 12 h 55. 

3224e SÉANCE

Mercredi 16 juillet 2014, à 10 h 5

Président : M. Kirill GEVORGIAN

Présents : M.  Caflisch, M.  Candioti, M.  Comissário 
Afonso, M. El-Murtadi Suleiman Gouider, Mme Escobar 
Hernández, M.  Forteau, M.  Gómez Robledo, M.  Has-
souna, M. Hmoud, M. Huang, Mme Jacobsson, M. Kamto, 
M.  Kittichaisaree, M.  Laraba, M.  Murase, M.  Murphy, 
M.  Niehaus, M.  Nolte, M.  Park, M.  Peter, M.  Petrič, 
M. Saboia, M. Singh, M. Šturma, M. Tladi, M. Valencia-
Ospina, M.  Vázquez-Bermúdez, M.  Wako, M.  Wisnu-
murti, Sir Michael Wood.

Coopération avec d’autres organismes (suite)

[Point 14 de l’ordre du jour] 

Déclaration de représentants du Conseil de l’Europe

1.  Le PRÉSIDENT souhaite la bienvenue aux repré-
sentantes du Conseil de l’Europe, Mme  Lijnzaad, Prési-
dente du Comité des conseillers juridiques sur le droit 
international public (CAHDI), et Mme Requena, Chef de 
la Division du droit international public de la Direction 
du conseil juridique et du droit international public du 
Conseil de l’Europe et Secrétaire du CAHDI. 

2.  Mme LIJNZAAD (Conseil de l’Europe), se félicitant 
de cette occasion qui est donnée au CAHDI de présenter 
annuellement ses travaux à la Commission, rappelle que 
le CAHDI est un comité intergouvernemental qui réu-
nit, deux fois par an, les conseillers juridiques en droit 
international public des ministères des affaires étrangères 
des États membres du Conseil de l’Europe ainsi que les 
représentants d’un certain nombre d’États observateurs 
et d’organisations internationales, aux fins d’exami-
ner des questions relatives au droit international public 
et de favoriser les échanges et la coordination des vues 
entre les États membres. Il rend également des avis à la 
demande du Comité des Ministres. Ainsi, en mars 2014, 
il a rendu un avis sur la recommandation no 2037 (2014) 
de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe 
concernant l’obligation des institutions internationales de 
répondre de leurs actes en cas de violations des droits de 
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l’homme, dans lequel il insiste notamment sur le fait que 
les privilèges et immunités sont des éléments essentiels 
à l’exercice par les organisations internationales de leurs 
fonctions et qu’ils sont régis par le droit international224. 
Il y invite les organisations internationales à lever ponc-
tuellement ces immunités, s’il y a lieu, et les renvoie à la 
jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 
l’homme sur la portée de l’immunité et sur la question de 
l’existence « d’autres moyens raisonnables ». 

3.  Le CAHDI s’est également penché sur certains 
aspects pratiques de l’immunité, en particulier s’agissant 
des organisations internationales. Ainsi, il a eu à sa réunion 
de mars un échange de vues sur la question du règlement 
des différends de droit privé auxquels une organisation in-
ternationale est partie, au cours duquel l’accent a été mis 
sur les lacunes dans l’application du principe de respon-
sabilité aux organisations internationales en cas de vio-
lation des droits de l’homme − une question qui se pose 
notamment en relation avec les opérations de maintien de 
la paix − et sur la nécessité de régler ce problème en com-
plétant la section 29 de la Convention sur les privilèges et 
immunités des Nations Unies. 

4.  Une autre question au programme de travail du 
CAHDI est celle de l’immunité des biens culturels prê-
tés appartenant à un État, qui s’est posée dans le cadre 
de plusieurs différends survenus ces dernières années, 
notamment l’affaire Diag Human. Cette question pose un 
certain nombre de problèmes, en particulier s’agissant de 
la provenance des biens en cause ou du point de savoir si 
la saisie de biens culturels, qui relèvent d’un patrimoine 
culturel, est acceptable à titre de remboursement d’une 
dette commerciale. Il est donc nécessaire de clarifier la 
situation de ce type de biens, d’autant plus que la Conven-
tion des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles 
des États et de leurs biens, qui couvre cette question, ne 
fait pas encore l’objet d’une large ratification. Le CAHDI 
s’est donc demandé comment il pouvait contribuer à la 
réflexion en cours sur les moyens de renforcer la protec-
tion des biens culturels prêtés et a examiné un projet de 
déclaration non contraignante qui vise à reconnaître la 
nature coutumière de certaines dispositions de la Conven-
tion. D’autres échanges de vues ont porté sur la question 
des immunités des missions spéciales, dont l’intérêt pra-
tique est loin d’être négligeable puisque les États ont de 
plus en plus souvent recours à ce type de mission, et sur 
les problèmes de droit international posés par les récents 
événements en Ukraine, notamment les violations de 
principes fondamentaux tels que l’intégrité territoriale, 
l’inviolabilité des frontières et l’interdiction de la menace 
ou de l’emploi de la force. Pour chacun des sujets traités, 
un questionnaire a été envoyé aux États et aux observa-
teurs, dont les réponses seront examinées à la réunion de 
septembre. Le CAHDI a également passé en revue plu-
sieurs conventions du Conseil de l’Europe, notamment la 
Convention européenne pour le règlement pacifique des 
différends, dont il a conclu qu’il fallait encourager la rati-
fication car, si elle avait motivé plusieurs fois la saisine 
de la Cour internationale de Justice, elle était encore peu 
connue. Dans les mois à venir, ses travaux porteront sur 
la responsabilité des organisations internationales, sur 

224 CAHDI, rapport de réunion, 47e réunion, Strasbourg, 20-21 mars 
2014 [CAHDI (2014) 11], annexe III, par. 7.

le partage de responsabilité entre les États et les organi-
sations internationales, sur l’entraide judiciaire et sur 
la question de l’adhésion de l’Union européenne à la 
Convention européenne des droits de l’homme. Enfin, 
il convient de noter que le CAHDI a créé des bases de 
données sur la pratique relative aux immunités des États, 
sur l’organisation et les fonctions du Bureau du conseiller 
juridique du Ministère des affaires étrangères dans les dif-
férents pays, et sur l’application nationale des sanctions 
imposées par l’Organisation des Nations Unies et le res-
pect des droits de l’homme.

5.  Mme REQUENA (Conseil de l’Europe) explique que 
le Comité des Ministres axe ses travaux en cours sur le 
développement de la coopération en matière de lutte contre 
la corruption et le renforcement de la protection des per-
sonnes vulnérables et de la jeunesse. On notera aussi que 
les Protocoles no 15 et no 16 à la Convention européenne 
des droits de l’homme ont été ouverts à la signature res-
pectivement en juin et en octobre 2013. Le premier, qui 
compte aujourd’hui 8 ratifications et 31 signatures, intro-
duit dans le Préambule de la Convention une référence 
expresse au principe de subsidiarité et à la théorie de la 
« marge d’appréciation » et ramène de six à quatre mois le 
délai pour saisir la Cour. Le second prévoit la possibilité 
pour les plus hautes juridictions nationales de demander, 
relativement à des affaires dont elles sont saisies, un avis 
consultatif à la Cour sur des questions de principe concer-
nant l’interprétation ou l’application de la Convention ou 
des Protocoles y relatifs. 

6.  Deux nouveaux Protocoles sont entrés en vigueur en 
2014, à savoir le Protocole à la Convention européenne 
relative à la protection du patrimoine audiovisuel, sur 
la protection des productions audiovisuelles, et le Qua-
trième Protocole additionnel à la Convention européenne  
d’extradition. Quant à la Convention du Conseil de 
l’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence à 
l’égard des femmes et la violence domestique, elle devrait 
entrer en vigueur à bref délai. Il est à noter également 
que le Comité des Ministres a adopté très récemment la 
Convention du Conseil de l’Europe contre le trafic d’or-
ganes humains et la Convention du Conseil de l’Europe 
sur la manipulation de compétitions sportives. 

7.  Pour ce qui est de l’adhésion de l’Union européenne 
à la Convention européenne des droits de l’homme, la 
Cour de justice de l’Union européenne devrait se pro-
noncer dans les mois à venir sur le projet révisé d’accord 
accompagné d’un rapport explicatif dont elle a été sai-
sie en 2013225. De manière plus générale, l’adhésion de 
l’Union européenne aux traités du Conseil de l’Europe 
pose de nombreuses questions complexes qui doivent être 
examinées non seulement au regard du droit de l’Union 
européenne, mais également et surtout au regard du droit 
international général, notamment le droit des traités. 

8.  En ce qui concerne la politique européenne de voi-
sinage du Conseil de l’Europe, l’Assemblée parlemen-
taire a créé le statut de « partenaire pour la démocratie » 

225 Voir Conseil de l’Europe, « Cinquième réunion de négociation 
entre le groupe de négociation ad hoc du CDDH et la Commission 
européenne sur l’adhésion de l’Union européenne à la Convention 
européenne des droits de l’homme, rapport final au CDDH » [docu-
ment 47+1(2013)008rev2], annexes I et V.
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pour promouvoir la coopération institutionnelle avec les 
parlements des États non membres des régions voisines 
qui souhaitent bénéficier de son expérience en matière 
de renforcement de la démocratie et participer au débat 
politique sur des enjeux communs dépassant les fron-
tières européennes. Dans ce cadre, un bureau du Conseil 
de l’Europe va être créé à Rabat. Le Comité des Ministres 
a récemment accepté la demande d’adhésion du Kosovo à 
la Commission européenne pour la démocratie par le droit 
(Commission de Venise), sans préjudice, toutefois, de la 
position individuelle des États membres du Conseil sur le 
statut de cette entité226.

9.  En conclusion, Mme Requena insiste sur l’importance 
de la coopération entre les Nations Unies et le Conseil 
de l’Europe et rappelle que celui-ci est ouvert à l’adhé-
sion d’États d’autres régions à ses instruments juridiques, 
afin de contribuer ainsi au développement du droit inter-
national. À ce propos, il est intéressant de souligner 
l’importance de l’arrêt de chambre rendu récemment en 
l’affaire Al-Dulimi, relative aux mesures de sanctions du 
Conseil de sécurité. Si elle ne remet pas en cause la hié-
rarchie entre la Charte des Nations Unies et la Conven-
tion européenne des droits de l’homme, la Cour estime 
toutefois qu’on peut présumer que le Conseil de sécurité 
n’entend pas imposer aux États Membres une quelconque 
obligation qui contreviendrait aux principes fondamen-
taux en matière de sauvegarde des droits de l’homme. 
Elle relève qu’un État ne peut pas se prévaloir de la nature 
contraignante des résolutions du Conseil de sécurité pour 
violer les droits de l’homme et doit prendre toutes les 
mesures possibles pour adapter le régime des sanctions. 
Elle conclut que tant qu’il n’existe pas d’examen judiciaire 
efficace et indépendant, au niveau des Nations Unies, de 
la légitimité de l’inscription de personnes ou entités sur 
la liste d’un comité des sanctions, il est essentiel que ces 
personnes ou entités soient autorisées à demander l’exa-
men par les tribunaux nationaux de toute mesure prise en 
application du régime des sanctions.

10.  M.  KITTICHAISAREE voudrait savoir si l’initia-
tive visant à améliorer le cadre international de l’entraide 
judiciaire et de l’extradition concernant les enquêtes et 
les poursuites pour les infractions les plus graves a des 
chances de prospérer, sachant qu’à certains égards elle 
était vouée à l’échec et si, lors de l’échange de vues sur la 
situation en Ukraine, il a été fait référence à l’avis consul-
tatif de la Cour internationale de Justice sur la Confor-
mité au droit international de la déclaration unilatérale 
d’indépendance relative au Kosovo. 

11.  M. PETRIČ demande si, lors de ce même échange 
de vues, le droit des peuples à l’autodétermination, qui 
découle de la Charte et qui est un des principes fonda-
mentaux du droit international au même titre que celui de 
l’égalité souveraine des États, a été évoqué comme étant 
un élément à prendre en considération pour parvenir à 
une solution conforme au droit international. Il se réjouit 
de ce que la Commission de Venise compte désormais le 
Kosovo parmi ses membres et regrette que la Cour consti-
tutionnelle kosovare, qui joue un rôle de premier plan 
dans la protection des droits des minorités au Kosovo, 

226 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 1202e  réunion, 
document CM/Del/Dec(2014)1202/10.3.

soit toujours tenue à l’écart de la Conférence des cours 
constitutionnelles européennes. 

12.  M. SABOIA aimerait en savoir davantage, à propos 
de l’immunité des biens culturels prêtés appartenant à un 
État, sur la méthode employée par le CAHDI pour déter-
miner la nature coutumière des dispositions pertinentes de 
la Convention des Nations Unies sur les immunités juri-
dictionnelles des États et de leurs biens. Il se demande si, 
en cas de soustraction de biens culturels à leurs proprié-
taires légitimes par des moyens illégitimes, d’autres prin-
cipes prévalent sur le principe d’immunité. Par ailleurs, si 
certains traités du Conseil de l’Europe, dont la vocation 
universelle a été soulignée, sont d’une grande utilité, il 
regrette la complexité de la procédure d’adhésion à ces 
instruments pour les États non membres et souhaiterait 
qu’elle soit assouplie, ce qui permettrait de renforcer la 
coopération avec des États d’autres régions.

13.  Mme  LIJNZAAD (Conseil de l’Europe) souligne, 
au sujet du devenir de l’initiative sur l’entraide judiciaire 
pour la répression des infractions les plus graves, qu’il 
est important de débattre de cette question au sein du 
CAHDI, sans préjuger de l’issue du débat. Concernant 
la situation en Ukraine, elle précise que le CAHDI l’a 
examinée lors de sa réunion de mars 2014 dans la pers-
pective du Conseil de l’Europe, à savoir en prenant en 
considération la requête interétatique introduite par 
l’Ukraine contre la Fédération de Russie devant la Cour 
européenne des droits de l’homme227, la résolution 1974 
(2014) relative au fonctionnement des institutions démo-
cratiques en Ukraine adoptée par l’Assemblée parlemen-
taire en janvier  2014, les deux avis de la Commission 
de Venise sur différentes questions de droit constitu-
tionnel −  notamment le référendum en Crimée228, la 
visite en Ukraine prévue par le Comité consultatif de la 
Convention-cadre pour la protection des minorités natio-
nales, ainsi que les débats tenus au sein du Comité des 
Ministres. Les délégations ukrainienne et russe ont pu 
exprimer leur position, et les questions de la pertinence 
de l’avis consultatif de la Cour internationale de Justice 
sur la Conformité au droit international de la déclara-
tion unilatérale d’indépendance relative au Kosovo et du 
droit à l’autodétermination ont notamment été soulevées. 
Même si les divergences de vues persistent, le CAHDI a 
joué son rôle, qui est de fournir au Comité des Ministres 
des éléments de droit international public lui permet-
tant d’exprimer la position du Conseil de l’Europe. En 
ce qui concerne la question de l’immunité des biens 
culturels prêtés appartenant à un État, le CAHDI ne s’est 
pas accordé sur l’adoption du projet de déclaration pro-
posé229, car si ce dernier pourrait être considéré comme 
un élément de clarification de l’opinio juris, un certain 
nombre de membres ont refusé de voir l’expression de 
règles coutumières dans les dispositions de la Convention 
des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des 
États et de leurs biens.

227 Ukraine c. Fédération de Russie, requête no 20958/14, introduite 
le 13 mars 2014.

228 Conseil de l’Europe, avis no  762/2014 du 21  mars 2014 
[CDL-AD(2014)002] et avis no  763/2014 du 21  mars 2014 
[CDL-AD(2014)004]. 

229 Voir CAHDI, « Immunité des biens culturels prêtés appartenant 
à un État », 46e  réunion, Strasbourg, 16-17  septembre 2013 [CAHDI 
(2013) 10], chap. III. 
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14.  Mme REQUENA (Conseil de l’Europe) ajoute, à pro-
pos de l’Ukraine, que la décision du Comité des Ministres 
ne mentionne pas le droit à l’autodétermination, mais est 
principalement axée sur la question de l’intégrité territo-
riale. Quoi qu’il en soit, le rôle joué par le Conseil de l’Eu-
rope en tant que forum de discussion, ainsi que celui de 
son Secrétaire général, sont très importants compte tenu 
de l’appartenance des deux États concernés au Conseil. 
À propos du Kosovo, Mme Requena insiste sur le fait que 
son admission à la Commission de Venise n’a pas d’in-
cidence juridique sur sa reconnaissance en tant qu’État. 
Elle convient qu’en dépit de la vocation universelle des 
traités du Conseil de l’Europe, la procédure d’adhésion 
imposée aux États non membres est assez complexe, 
mais qu’en dehors de l’assentiment nécessaire du Comité 
des Ministres − ce qui peut naturellement poser des dif-
ficultés − cette complexité tient moins au Conseil qu’au 
régime d’adhésion prévu par les traités eux-mêmes. Les 
demandes sont néanmoins de plus en plus nombreuses et 
leur traitement s’est considérablement assoupli.

15.  M. NOLTE souhaiterait savoir si le renforcement des 
activités du Conseil de l’Europe dans le domaine de la pro-
tection des données personnelles et notamment la moder-
nisation de la Convention pour la protection des personnes 
à l’égard du traitement automatisé des données à caractère 
personnel a contribué à intensifier le débat sur ces questions 
au niveau mondial. Il se demande, en outre, si l’admission 
du Kosovo à la Commission de Venise, sans préjudice de 
la question de son statut, pourrait constituer un précédent 
pour la Palestine et si le cas de la Palestine a joué un rôle 
dans les débats sur le traitement à réserver au Kosovo. À 
propos de l’Ukraine, il aimerait savoir si le Conseil de l’Eu-
rope s’est penché sur la question de la non-reconnaissance 
de l’acquisition d’un territoire par l’usage illégal de la force 
et s’il a été demandé à la Commission de Venise, qui s’est 
déjà prononcée en diverses occasions sur des questions de 
droit international général, d’examiner ce point.

16.  M.  ŠTURMA précise que le projet de déclaration 
sur l’immunité des biens culturels prêtés est né d’une 
initiative conjointe prise par l’Autriche et la République 
tchèque à la suite de l’affaire Diag Human, l’objectif étant 
d’éviter que les prêts de biens culturels ne soient refu-
sés dans la crainte de leur saisie. En ce qui concerne la 
question de l’adhésion de l’Union européenne aux traités 
du Conseil de l’Europe, et plus particulièrement des inci-
dences de l’évolution des compétences respectives de 
l’Union européenne et de ses États membres sur la signa-
ture ou adhésion à ces instruments, il estime que la solu-
tion du retrait des États membres au profit de l’Union est 
regrettable et néfaste au regard du droit des traités comme 
du droit international général. Un régime de succession, 
par exemple, serait sans doute plus opportun et il serait 
intéressant de connaître l’opinion du CAHDI à cet égard.

17.  Mme ESCOBAR HERNÁNDEZ tient à remercier la 
Présidente du CAHDI de l’organisation du séminaire sur 
l’immunité de juridiction pénale étrangère ratione materiae 
des représentants de l’État, qui a notamment porté sur la 
notion d’acte accompli à titre officiel. En ce qui concerne 
le Kosovo, la clause sans préjudice à laquelle le Comité 
des Ministres a subordonné l’admission de cette entité à la 
Commission de Venise confirme la position selon laquelle 
la reconnaissance d’un État demeure une compétence 

souveraine et bilatérale qui ne conditionne pas l’appar-
tenance à une organisation. Il serait intéressant de savoir 
s’il a été établi au cours des débats une distinction entre la 
reconnaissance par des États membres et la reconnaissance 
par l’organisation ou, en d’autres termes, la reconnaissance 
en tant qu’État comme critère préalable à l’admission dans 
une organisation, une institution ou un organe, d’autant que 
ces questions sont liées à celle de l’incidence de l’admis-
sion du Kosovo sur la situation de la Palestine.

18.  M. WAKO aimerait savoir si l’utilisation du site Web 
du CAHDI pourrait être élargie à d’autres organisations 
internationales régionales.

19.  Mme  LIJNZAAD (Conseil de l’Europe) dit qu’il 
n’a pas été fait expressément mention de la Palestine 
au cours des débats sur l’admission du Kosovo à la 
Commission de Venise, mais il ne fait aucun doute que 
les États participants avaient à l’esprit la situation de ce 
type d’entités − et au premier chef celle de la Palestine. 
La question de la reconnaissance n’a pas été traitée de 
manière générale, mais il se pourrait que le point de vue 
des organisations internationales soit différent de celui 
des États et qu’elles estiment avoir un rôle à jouer à cet 
égard. À ce jour, le CAHDI n’a pas examiné la question 
de l’adhésion aux traités d’entités non reconnues en tant 
qu’États − notamment celle de la Palestine −, ni celle de 
l’acquisition de territoires par la force.

20.  La question des relations entre l’Union européenne 
et ses États membres revêt en effet une complexité crois-
sante. Du point de vue du Conseil de l’Europe, il est 
essentiel de conserver un équilibre entre les membres qui 
appartiennent à l’Union et ceux qui n’y appartiennent pas, 
car, s’ils partagent des traditions et un sens commun de 
l’importance de l’état de droit et des droits de l’homme, 
il faut éviter la formation de deux factions et le rôle du 
Conseil est de rechercher une approche cohérente qui tienne 
compte de leurs divergences d’intérêts. Mme  Lijnzaad  
estime, à titre personnel, que l’Union européenne devrait 
mener une réflexion approfondie sur ses activités dans le 
domaine du droit international public.

21.  Mme  REQUENA (Conseil de l’Europe) dit qu’à 
l’époque où elle a été adoptée, la Convention pour la 
protection des personnes à l’égard du traitement automa-
tisé des données à caractère personnel était une des plus 
avancées dans ce domaine, mais qu’elle s’est rapidement 
trouvée dépassée par les progrès de l’informatique. Le 
Conseil de l’Europe s’emploie à la réviser et à l’assortir 
de mécanismes de suivi, ce qui suppose de régler de nom-
breuses questions juridiques mais aussi politiques.

22.  La Palestine n’a pas le statut d’observateur mais 
d’invité à l’Assemblée parlementaire du Conseil de 
l’Europe. De même qu’elle est partie à plusieurs instru-
ments des Nations Unies, elle envisage d’adhérer à divers 
traités du Conseil, mais son éventuelle accession ne fait 
pas pour le moment l’objet de négociations. S’agissant 
de l’Ukraine, la Commission de Venise a rendu deux avis 
précis sur deux questions précises − la compatibilité avec 
les principes constitutionnels de la décision du Conseil 
suprême de la République autonome de Crimée en 
Ukraine de tenir un référendum sur la question de devenir 
un territoire constitutif de la Fédération de Russie, et le 
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point de savoir si la procédure d’admission de la Répu-
blique autonome de Crimée au sein de la Fédération de 
Russie était compatible avec le droit international. Cela 
étant, la situation a évolué si rapidement que, lorsque le 
Comité des Ministres a adopté ses résolutions, ces ques-
tions n’étaient déjà plus d’actualité. 

23.  En ce qui concerne le Kosovo, le Comité des 
Ministres a fait une déclaration par laquelle il a admis le 
Kosovo en qualité de membre − et non d’État membre − de  
la Commission de Venise. Cette déclaration n’a donc eu 
aucune incidence sur les positions des États membres 
du Conseil de l’Europe au sujet de la reconnaissance du 
Kosovo en tant qu’État. Certains ont fait une déclara-
tion indiquant que, selon eux, seul un État pouvait être 
membre des organes du Conseil, mais la question n’a pas 
été tranchée. De même, le Conseil n’a pas tranché la ques-
tion de l’adhésion de la Palestine à certains instruments 
internationaux, car cette question ne relève pas de sa 
compétence mais plutôt du consensus des États membres.

Détermination du droit international coutumier 
(suite) [A/CN.4/666, partie II, sect. D, A/CN.4/672]

[Point 9 de l’ordre du jour] 

Deuxième rapport du Rapporteur spécial (suite)

24.  Le PRÉSIDENT invite les membres de la Commis-
sion à reprendre l’examen du deuxième rapport du Rap-
porteur spécial sur la détermination du droit international 
coutumier (A/CN.4/672).

25.  M.  MURPHY dit que, s’il apprécie la concision 
de nombre des projets de conclusion, il estime risqué de 
laisser aux commentaires le soin d’apporter les nuances 
nécessaires et d’exposer d’importantes restrictions ou pré-
cisions, car beaucoup d’utilisateurs se borneront à consul-
ter uniquement le texte des conclusions. La question de 
savoir de qui doivent émaner la pratique et l’opinio juris 
pour être considérées comme pertinentes pour déterminer 
le droit international coutumier n’est pas tranchée claire-
ment. Le projet de conclusion 3 n’indique pas qui est l’au-
teur de la pratique, ni qui a accepté celle-ci comme étant 
le droit. Le projet de conclusion 5, en envisageant « avant 
tout » la pratique des États, laisse ouvertes bien d’autres 
possibilités telles que la pratique ou l’opinio juris des 
sociétés transnationales, des organisations non gouverne-
mentales, des cercles de réflexion, etc. Quant au projet de 
conclusion 7, il indique au paragraphe 1 que la pratique 
peut prendre diverses formes, ce qui laisse entrevoir un 
large champ des possibles, sans préciser au paragraphe 3 
qui doit être l’auteur de l’inaction pour que celle-ci soit 
jugée pertinente. De même, on apprend au paragraphe 2 
que cette pratique se manifeste « notamment » dans le 
comportement des États, et au paragraphe 4 que les actes 
des organisations internationales peuvent valoir pratique, 
mais sans pouvoir inférer du texte la moindre exclusivité. 

26.  Cette ambiguïté vient peut-être de ce que le Rap-
porteur spécial estime que la plupart, sinon l’essentiel, 
de la pratique est celle de l’État, mais qu’une petite part 
de la pratique des organisations internationales compte  
aussi − or l’on risque, si l’on prend celle-ci en considéra-
tion, de créer de l’incertitude et de la confusion. Parfois, 

seul l’État est mentionné dans les projets de conclusion, et 
parfois il n’y figure pas, ce qui ouvre la porte à un nombre 
indéfini d’autres acteurs. Si la Commission décide de 
mentionner les organisations internationales en tant 
qu’acteurs principaux de la formation du droit coutumier, 
M. Murphy préférerait qu’elle mette l’accent avant tout 
sur les États dans l’ensemble des projets de conclusion, et 
qu’elle trouve quelque autre moyen approprié de prendre 
en considération le rôle des organisations internationales.

27.  Passant aux projets de conclusion pris individuelle-
ment, M. Murphy dit qu’il préférerait conserver le projet de 
conclusion 1 en l’état, mais qu’il ne s’opposera pas à ce que 
le paragraphe 2 soit déplacé dans le commentaire. En ce qui 
concerne le projet de conclusion 2, il lui semble au mieux 
redondant, au pire source de confusion d’essayer de définir 
dans un seul projet de conclusion des termes qui font l’objet 
de l’ensemble du projet de conclusions − mieux vaudrait le 
faire dans le commentaire. M. Murphy approuve le libellé 
du projet de conclusion  3, car il ne croit pas qu’il y ait 
différentes approches dans ce domaine. Il communiquera 
au Rapporteur spécial des éléments de la jurisprudence 
récente des États-Unis à l’appui de l’approche dite des 
« deux éléments constitutifs ». En ce qui concerne le pro-
jet de conclusion 4, il estime, comme M. Caflisch, que les 
termes « circonstances de l’espèce » ne conviennent pas, 
et il propose de remplacer la fin de la phrase par « notam-
ment de la nature de la preuve, de la situation de laquelle 
la preuve résulte et de sa relation avec les autres éléments 
disponibles ». Pour ce qui est du projet de conclusion 5, il 
souhaiterait que l’expression « avant tout » soit supprimée 
ou placée entre crochets jusqu’à ce que la Commission ait 
pris connaissance du troisième rapport du Rapporteur spé-
cial. Contrairement à ce qu’a dit celui-ci, cette expression 
n’apparaît pas dans le texte de l’arrêt en l’affaire du Plateau 
continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne), mais dans 
celui de l’arrêt en l’affaire du Plateau continental (Jamahi-
riya arabe libyenne/Malte), qui à aucun moment ne laisse 
à penser que la pratique d’autres acteurs serait elle aussi 
pertinente. En ce qui concerne le projet de conclusion 6, 
M. Murphy propose de l’intituler « Pratique pertinente », et 
de préciser que le comportement de l’État est celui « qu’il 
autorise et qui lui est attribuable », car le libellé actuel porte 
à croire que tout comportement, même celui d’un organe 
qui outrepasse son autorité ou enfreint ses instructions, est 
attribuable à l’État. 

28.  Pour ce qui est du projet de conclusion 7, M. Murphy 
approuve le paragraphe 1 et propose de remplacer au para-
graphe 2, qu’il juge par ailleurs excellent, « [l]a pratique se 
manifeste dans » par « [l]es formes de pratique sont ». Il pré-
férerait que le paragraphe 3 soit placé entre crochets − d’au-
tant que le Rapporteur spécial a indiqué, au paragraphe 42 
de son deuxième rapport, qu’il reviendra sur la question 
de l’inaction − ou qu’il soit déplacé au projet de conclu-
sion  2 et reformulé de façon à dire que l’inaction d’un 
État peut aussi valoir pratique lorsque les circonstances 
appellent une réaction. En ce qui concerne le paragraphe 4, 
qui pourrait être tout aussi opportunément placé entre cro-
chets dans l’attente du troisième rapport du Rapporteur 
spécial, M. Murphy souhaite faire cinq remarques. Premiè-
rement, ce paragraphe ne fait pas référence à la pratique 
des États au sein des organisations internationales, laquelle 
est visée à la fin du paragraphe 2 par le membre de phrase 
« les actes résultant de résolutions adoptées par des organes 
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d’organisations ou de conférences internationales », mais à 
la pratique pure et simple d’une organisation internationale, 
sans aucun lien implicite ou exprès avec la pratique des 
États. Deuxièmement, étant donné qu’il ne prévoit aucune 
restriction, il porte à croire que toute pratique d’une organi-
sation internationale est pertinente, alors qu’à la lecture du 
deuxième rapport, il est clair que telle n’est pas l’intention 
du Rapporteur spécial. Il conviendrait donc, là aussi, de 
ne pas laisser au commentaire le soin d’apporter les pré-
cisions nécessaires. Troisièmement, rien dans le deuxième 
rapport n’emporte la conviction en ce qui concerne la pro-
position énoncée au paragraphe 3 du projet de conclusion. 
Les affaires citées par le Rapporteur spécial n’étayent pas 
vraiment son propos et la doctrine est très partagée sur le 
point de savoir si la pratique pure et simple d’une organi-
sation internationale est pertinente pour analyser le droit 
international coutumier. Quatrièmement, outre que l’Union 
européenne est une organisation internationale atypique, le 
paragraphe 44 du deuxième rapport précise que ses États 
membres lui ont transféré des compétences exclusives, res-
triction importante que ne prévoit pas le paragraphe 4 du 
projet de conclusion 7. Enfin, le Rapporteur spécial n’a pas 
examiné la question de savoir s’il doit aussi y avoir une 
opinio juris de l’organisation internationale qui aille de pair 
avec sa pratique. Le paragraphe 4 du projet de conclusion 7 
renvoie à la pratique des organisations internationales, mais 
pas le projet de conclusion 11. Le Rapporteur spécial peut-
il donner des exemples d’organisations internationales 
qui adoptent un comportement parce qu’elles s’y croient 
obligées par le même droit international coutumier qui 
s’impose aux États ? Nombre d’entre elles résisteraient 
probablement à cette idée : étant donné que la Commission 
a élaboré des projets d’article complètement distincts sur 
la responsabilité de l’État pour fait internationalement illi-
cite230 et sur la responsabilité des organisations internatio-
nales231, et que la même dichotomie existe dans d’autres 
domaines, comme celui des immunités, on peut douter que 
les organisations internationales soient des acteurs du droit 
international coutumier de la même manière que les États. 
Peut-être serait-il plus juste de considérer que ce sont des 
acteurs différents qui opèrent dans des domaines différents 
du droit coutumier. Il semble, en tout état de cause, que 
beaucoup estiment que la pratique d’une organisation in-
ternationale n’est pas une source indépendante de pratique 
pertinente pour déterminer le droit international coutumier 
qui s’impose aux États. Si la Commission dit autre chose, 
elle devra se fonder sur une analyse très détaillée et appro-
fondie de la pratique, de la jurisprudence et de la doctrine 
et donner des exemples appropriés.

29.  En ce qui concerne le projet de conclusion 8, M. Mur-
phy fait observer que, s’il n’y a effectivement pas de hié-
rarchie prédéterminée entre les différentes formes de 
pratique, il existe néanmoins une certaine hiérarchie dans 
des cas précis − à défaut, le comportement du shérif d’une 
petite ville des États-Unis aurait autant de poids que celui du 
Ministère de la justice, et la décision d’un tribunal municipal 

230 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. Voir aussi la résolution 56/83 
de l’Assemblée générale, en date du 12 décembre 2001, annexe.

231 Le projet d’articles adopté par la Commission et les commen-
taires y relatifs sont reproduits dans Annuaire… 2011, vol. II (2e partie), 
p. 38 et suiv., par. 87 et 88. Voir aussi la résolution 66/100 de l’Assem-
blée générale, en date du 9 décembre 2011, annexe.

autant qu’une décision de la Cour suprême, ce qui serait 
d’autant plus un problème que, conformément au para-
graphe 2 du projet de conclusion, il convient d’« accord[er] 
moins de poids à la pratique des organes de l’État dès lors 
qu’ils ne parlent pas d’une même voix ». Peut-être suffirait-
il, pour y remédier, d’indiquer que les organes en question 
sont « les plus hauts organes compétents ». 

30.  En ce qui concerne le projet de conclusion 9, M. Mur-
phy propose, étant donné que le terme « pratique générale » 
est employé tout au long du projet de conclusions, de refor-
muler le début du paragraphe 1 comme suit : « On entend 
par pratique générale une pratique répandue […] », et, par 
souci de cohérence, d’intituler le projet de conclusion 
« La pratique générale doit être répandue, représentative 
et constante ». Peut-être faudrait-il aussi préciser que, 
dans certains cas, la pratique n’est pas prise en considé-
ration − par exemple, celle qui est contraire à l’Article 2, 
paragraphe 4, de la Charte des Nations Unies et qui est 
considérée comme illégale par les États. Pour ce qui est 
du projet de conclusion  10, on pourrait envisager, au 
paragraphe  1, de remplacer « s’accompagne d’un » par 
« naît d’un » et ajouter « droit ou » avant « obligation ». On 
pourrait aussi ajouter un paragraphe 3 libellé comme suit : 
« Dans certains cas, un État peut s’écarter d’une pratique 
générale acceptée comme étant le droit parce qu’il croit 
qu’une nouvelle pratique sera suivie et acceptée comme 
étant le droit par d’autres États. Dans ces circonstances, 
le droit peut évoluer dans le temps. » En ce qui concerne 
le projet de conclusion 11, M. Murphy propose de dépla-
cer le membre de phrase « affirme ce qui est ou n’est pas 
la règle de droit international coutumier », de sorte que 
le paragraphe  2 se lirait comme suit : « Les formes de 
preuves qui affirment ce qui est ou n’est pas la règle de 
droit international coutumier comprennent, sans s’y limi-
ter […]. » En outre, pour refléter plus fidèlement l’analyse 
figurant au paragraphe 74 du deuxième rapport, le para-
graphe 4 pourrait être modifié comme suit : « L’accepta-
tion comme étant le droit par un État n’est en général pas 
prouvée par la seule pratique sous-jacente. »

31.  En conclusion, M. Murphy est favorable au renvoi 
de tous les projets de conclusion au Comité de rédaction.

La séance est levée à 13 heures.
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