
Document:- 
A/CN.4/SR.3253 

Compte rendu analytique de la 3253e séance 

sujet: 
Détermination du droit international coutumier 

 

Extrait de l'Annuaire de la Commission du droit international:- 
2015, vol. I 

Telechargé du site Internet de la Commission du Droit International 
(http://legal.un.org/ilc/) 

Copyright © Nations Unies 
 

http://legal.un.org/ilc/


	 3253e séance – 20 mai 2015	 63

3253e SÉANCE

Mercredi 20 mai 2015, à 10 heures

Président : M. Narinder SINGH 

Présents : M.  Caflisch, M.  Candioti, M.  Comissário 
Afonso, M.  El-Murtadi Suleiman Gouider, Mme  Esco-
bar Hernández, M.  Forteau, M.  Hassouna, M.  Hmoud, 
M. Huang, Mme Jacobsson, M. Kamto, M. Kittichaisaree, 
M. Kolodkin, M. Laraba, M. McRae, M. Murase, M. Mur-
phy, M. Niehaus, M. Nolte, M. Park, M. Peter, M. Petrič, 
M. Saboia, M. Tladi, M. Valencia-Ospina, M. Vázquez-
Bermúdez, M. Wako, M. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Détermination du droit international coutumier 
(suite) [A/CN.4/678, partie II, sect. E, A/CN.4/682, 
A/CN.4/L.869]

[Point 7 de l’ordre du jour]

Troisième rapport du Rapporteur spécial (suite)

1.  Le PRÉSIDENT invite la Commission à reprendre 
l’examen du troisième rapport du Rapporteur spécial sur 
le sujet « Détermination du droit international coutumier » 
(A/CN.4/682).

2.  M. McRAE dit que, si les grandes lignes de l’approche 
des deux éléments sont bien connues et fréquemment 
citées, la relation entre ces deux éléments et la manière 
dont l’approche est mise en œuvre en pratique sont moins 
claires. Il n’y a guère de preuves empiriques quant à la 
manière dont les États et les juridictions internationales 
appliquent effectivement les critères dont ils affirment 
qu’ils doivent l’être pour déterminer le droit international 
coutumier. Ce qui ressort des arrêts rendus par la Cour 
internationale de Justice dans les affaires du Plateau 
continental de la mer du Nord et celle des Activités mili-
taires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci est 
que les deux éléments constitutifs du droit international 
coutumier ne sont pas déterminés de manière cohérente. 
Parfois la détermination du droit international coutumier 
semble reposer sur une réaction intuitive et non sur une 
analyse de la pratique et de l’opinio juris, et parfois l’exis-
tence de l’un des deux éléments est seulement supposée. 
C’est en raison de cette différence entre les principes 
énoncés et ce que font effectivement les juridictions et les 
États que la détermination du droit international coutu-
mier est un processus complexe et empreint de confusion. 
Doivent notamment être examinées les questions sui-
vantes : qu’est-ce qui, en fait, constitue une pratique géné-
rale dans une communauté internationale de 192 États ? 
Qui doit réunir les preuves nécessaires de l’existence 
d’une pratique générale ? Et comment exactement faut-il 
procéder pour ce faire ?

3.  S’agissant du nouveau paragraphe  2 du projet de 
conclusion 3 [4], M. McRae note que son libellé ne rend 
pas adéquatement compte de ce qui est en jeu du point de 
vue de l’appréciation distincte des preuves des deux élé-
ments. La question de la « double prise en compte » n’en est 
pas une, parce qu’il n’est pas contestable qu’une pratique 

qui constitue une pratique générale peut être utilisée pour 
établir l’existence de l’opinio  juris. Ce qui est vrai, c’est 
qu’on ne peut déduire de l’existence d’une pratique géné-
rale qu’une pratique a été acceptée comme étant le droit. 
De ce point de vue, la seconde phrase du paragraphe  2 
peut induire en erreur si l’on comprend les mots « preuves 
propres à chaque élément » comme impliquant que la pra-
tique générale est dénuée de pertinence pour déterminer 
si cette pratique a été acceptée comme étant le droit. Si 
l’on explique dans le commentaire que la première phrase 
signifie que l’acceptation comme étant le droit ne peut être 
déduite de la seule existence d’une pratique, cette première 
phrase peut être utile, mais la seconde phrase vient détruire 
cette clarté et devrait être supprimée.

4.  Le libellé du nouveau paragraphe  3 du projet de 
conclusion  4  [5] est trop catégorique, car l’interaction 
entre États et entités non étatiques dans le contexte des 
activités normatives implique un mélange de la pratique 
des uns et des autres. Inclure certains éléments de l’acti-
vité des entités non étatiques dans la pratique qui est per-
tinente pour déterminer l’existence du droit international 
coutumier ne porte pas atteinte à la position des États, car 
ce sont ceux-ci qui doivent démontrer l’existence de l’opi-
nio juris. Le Rapporteur spécial devrait donc reformuler 
le paragraphe  3 afin qu’il soit clair que, dans certaines 
circonstances, l’activité conjointe des États et des acteurs 
non étatiques peut constituer une pratique pertinente, bien 
que les actes et opinions de ces acteurs ne soient pas per-
tinents pour la détermination de l’opinio juris.

5.  Le libellé du projet de conclusion 11 ne donne pas 
une idée juste du rôle que joue l’inaction dans la déter-
mination du droit international coutumier. La formule « à 
condition que les circonstances appellent une réaction » 
pourrait être appropriée s’il existait une règle générale 
obligeant les États à formuler une objection lorsqu’ils 
désapprouvent la formation d’une règle coutumière du 
droit international. Or un tel principe n’existe pas, et le 
projet de conclusion 11 semble l’introduire par une porte 
dérobée. Il n’est non plus nul besoin d’une règle spéciale 
relative à l’inaction en tant qu’elle implique un acquiesce-
ment : l’inaction est une pratique comme une autre. Dans 
l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci, il s’agissait de savoir non si les 
circonstances appelaient une réaction, mais si l’absence 
de réaction était étayée par l’opinio  juris, si elle était 
acceptée comme étant le droit.

6.  Face à l’inaction, il faut donc analyser non s’il existe 
une pratique générale d’inaction mais si l’inaction en 
question a été acceptée comme étant le droit. De plus, 
dans un monde qui compte 192  États, la détermination 
du droit international coutumier dépend souvent non de la 
pratique générale de tous ces États mais de la pratique de 
certains États, qui constitue la preuve d’une opinio juris, 
et de l’inaction des autres États. En fait, cette inaction peut 
être critique pour la formation d’une règle particulière 
du droit international coutumier. En matière d’inaction, 
il n’y a aucune raison de distinguer entre les cas où les 
circonstances appellent une réaction et ceux où elles n’en 
appellent pas, car les uns comme les autres ne font que 
démontrer l’absence d’opposition à la formation de l’opi-
nio juris. Cela dit, peut-être faut-il mentionner l’inaction 
en tant que pratique d’une manière ou d’une autre.
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7.  Le projet de conclusion 12 énonce clairement la doc-
trine fondamentale concernant la relation entre les traités et 
la formation du droit international coutumier. Des indica-
tions sont néanmoins nécessaires dans le commentaire pour 
indiquer dans quelles conditions la conclusion d’un traité 
peut être utilisée comme preuve de l’opinio juris. L’acces-
sion à un traité multilatéral prouve-t-elle davantage l’opi-
nio juris que l’accession à des traités bilatéraux successifs 
dont le contenu est le même ? À quel moment une pratique 
dans le cadre d’un traité peut-elle également être la preuve 
d’une règle de droit international coutumier ?

8.  S’agissant du projet de conclusion 13, des éclaircis-
sements sont nécessaires. Affirmer que les résolutions 
adoptées par des organisations internationales ou lors de 
conférences internationales peuvent attester l’existence 
d’une règle du droit international coutumier ne répond pas 
à la question de savoir si elles constituent la preuve d’une 
pratique ou d’une opinio juris, ou de l’une et de l’autre.

9.  En ce qui concerne le projet de conclusion 14, décla-
rer que la jurisprudence et la doctrine peuvent pareil-
lement servir de moyens auxiliaires de détermination 
du droit international leur confère une équivalence qui 
n’existe pas dans les faits. Certes, l’Article 38 du Statut 
de la Cour internationale de Justice place la jurisprudence 
et la doctrine sur un pied d’égalité, et le libellé du projet 
d’article 14 a l’avantage d’être plus clair. Mais de quoi 
cette jurisprudence et cette doctrine sont-elles l’auxi-
liaire ? Manifestement, elles ne constituent pas une pra-
tique, pas plus qu’elles ne constituent en elles-mêmes 
une opinio  juris, mais elles peuvent attester la pratique 
des États et ce qui a été accepté comme étant le droit. 
Toutefois, décrire la jurisprudence comme un « moyen 
auxiliaire » est trompeur. La jurisprudence de la Cour 
internationale de Justice, par exemple, joue maintenant un 
rôle central dans la détermination des règles du droit inter-
national coutumier, alors que l’on accorde aujourd’hui 
moins d’autorité à la doctrine que par le passé, à une 
époque où les publicistes les plus qualifiés étaient moins 
nombreux et plus faciles à identifier. Ainsi, au moins en 
ce qui concerne la mention de la jurisprudence, le terme 
« auxiliaire » devrait être supprimé.

10.  Il convient de distinguer entre les décisions des 
juridictions internationales et celles des tribunaux 
internes quant à l’autorité des unes et des autres s’agis-
sant de déterminer les règles du droit international cou-
tumier. Des indications devraient aussi être fournies sur 
la manière d’envisager les décisions des différents types 
de juridictions internationales dans la détermination de 
ces règles. La doctrine en général devrait être envisagée 
séparément des travaux de la Commission et des auteurs 
et praticiens dans le cadre de l’Association de droit inter-
national et de l’Institut de droit international. Les acti-
vités et les ouvrages de certains acteurs non étatiques, y 
compris ceux qui participent à l’élaboration de traités et 
les organes mixtes tels que le Comité international de la 
Croix-Rouge (CICR) et des organisations non gouverne-
mentales, fournissent également des preuves de l’exis-
tence de règles de droit international coutumier.

11.  Le projet de conclusion  15 énonce les principes 
établis concernant la détermination d’une coutume « par-
ticulière », à savoir l’application des critères de pratique 

générale et d’acceptation comme étant le droit dans un 
contexte local. Une coutume particulière peut toutefois 
être moins importante en pratique de nos jours, car le 
régionalisme a tendance à s’exprimer dans des traités et 
par l’intégration économique.

12.  S’agissant du projet de conclusion  16, M.  McRae 
note que les exemples sur lesquels se fonde le principe de 
l’objecteur persistant sont souvent équivoques. La vali-
dité de ce principe ne dépend pas de la question de savoir 
si un État s’est déclaré avec succès objecteur persistant. 
L’essentiel est qu’une règle de droit international coutu-
mier ne peut se former face à l’opposition d’un certain 
nombre d’États, mais elle peut se former face à l’opposi-
tion d’un seul État – l’objecteur persistant – lorsque tous 
les autres États ont déclaré appuyer cette règle. Au lieu 
d’insister sur le cas extrême et quelque peu dénué de per-
tinence de l’objecteur persistant, le projet de conclusions 
devrait analyser plus avant le rôle de l’objection s’agis-
sant d’empêcher la formation d’une règle de droit inter-
national coutumier, la question de savoir si une règle peut 
se former lorsqu’il y a plusieurs objecteurs persistants et 
à quel moment les objections des États ne peuvent plus 
empêcher une règle de se former.

13.  M. McRae déclare qu’il est favorable au renvoi des 
projets de conclusion au Comité de rédaction, accompa-
gnés des propositions de modifications et d’ajouts qu’il a 
faites.

14.  M. TLADI déclare que, bien qu’il accepte la logique 
de la proposition de M. McRae tendant à supprimer le mot 
« auxiliaires » dans le projet de conclusion  14, il craint 
que le texte qui en résultera puisse être considéré comme 
consacrant l’idée que la jurisprudence crée le droit, d’au-
tant plus que l’on trouve des arguments en ce sens dans 
la doctrine. 

15.  M. McRAE dit que l’emploi du mot « auxiliaires » 
dans le projet de conclusion  14 risque de désorienter 
les praticiens qui ne sont pas familiers avec l’ensemble 
du droit international. Il serait préférable de rédiger une 
conclusion non ambiguë et de donner les éclaircissements 
jugés nécessaires dans le commentaire.

16.  M. HMOUD dit qu’il pense comme M. McRae que 
le projet de conclusion 14 traite de la détermination du 
droit international coutumier et non des sources du droit 
international. En tant que tel, il concerne les preuves, 
qui doivent être envisagées dans leur totalité, quelle que 
soit leur source. Il demande à M. McRae de clarifier la 
distinction qu’il fait entre objection et acquiescement, 
d’expliquer dans quelle mesure des objections peuvent 
empêcher la formation d’une règle particulière du droit 
international coutumier et à quel moment l’acceptation 
générale d’une pratique peut constituer une preuve suffi-
sante de l’opinio juris. 

17.  M. FORTEAU fait observer que le chapitre  IV du 
troisième rapport couvre deux idées distinctes : les formes 
de la pratique et les formes de la preuve du droit inter-
national coutumier. Le projet de conclusion  14 traite 
des formes de la preuve, et il considère que le recours 
à la notion de « moyens auxiliaires » par le Rappor-
teur spécial est utile. Lorsqu’elle a élaboré le projet de 
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conclusion  6  [7], qui a été provisoirement adopté par 
le Comité de rédaction, la Commission a considéré que 
la jurisprudence des tribunaux internes constituait une 
forme de pratique, et c’est sous cet angle que le projet de 
conclusion 14 devrait être lu.

18.  M. KAMTO dit que la distinction entre les formes 
de la pratique et les formes de la preuve est peut-être 
artificielle. Il est parfois difficile de dire si les décisions 
judiciaires constituent une preuve de la pratique des États 
ou de la pratique des juridictions qui les ont rendues. Il 
pense qu’il faut maintenir la distinction entre la juris-
prudence des tribunaux internes et celle des juridictions 
internationales, car les décisions des premiers ne peuvent 
être considérées que comme la preuve de la pratique de 
l’État concerné et non comme celle d’une pratique inter-
nationale, à moins que cette pratique soit corroborée par 
d’autres États. Il convient que la Commission doit pro-
céder à une analyse plus approfondie et prendre position 
sur un certain nombre de questions en ce qui concerne les 
objections des États à une règle de droit international cou-
tumier en voie de formation, notamment les questions sui-
vantes : les règles relatives à l’objecteur persistant, le rôle 
des tribunaux et des organes de codification dans la déter-
mination de l’existence d’une règle de droit international 
coutumier et la relation entre les premiers et les seconds. 

19.  Supprimer les mots « moyens auxiliaires » dans le 
projet de conclusion 14 donnerait à penser que la Commis-
sion considère la jurisprudence comme une preuve pour la 
détermination du droit international coutumier. Cette sup-
pression concernerait-elle aussi la doctrine ? Établir une 
hiérarchie stricte entre toutes les sources aux fins de la 
détermination des règles du droit international coutumier 
serait certes une entreprise complexe, mais M.  Kamto 
pense qu’il faut faire une distinction entre le rôle de la 
jurisprudence, celui des travaux de la Commission et 
celui du reste de la doctrine.

20.  M.  McRAE dit que le débat en cours a mis en 
lumière de nombreuses questions qui n’ont pas encore été 
pleinement examinées par la Commission mais appellent 
des réponses. Il ne sait pas à quel moment la généralité 
d’une pratique en vient à constituer une preuve suffisante 
de l’opinio juris, n’ayant soulevé cette question que parce 
qu’elle n’a pas été clairement envisagée dans le troisième 
rapport. Il est toutefois sûr que la Commission doit réflé-
chir davantage au type d’indications qu’elle souhaite 
fournir aux praticiens, et elle doit éviter de donner à pen-
ser que certaines réponses sont simples alors qu’en fait 
elles sont assez complexes. 

21.  M.  NOLTE dit qu’il approuve en substance l’ap-
proche générale adoptée par le Rapporteur spécial dans 
son troisième rapport mais pense que celui-ci a peut-être 
tenté d’examiner trop de questions en même temps et trop 
vite. Il souscrit à la citation figurant au paragraphe 13 du 
rapport selon laquelle la pratique générale et son accep-
tation comme étant le droit ne sont pas deux entités 
juxtaposées mais seulement deux aspects d’un même phé-
nomène. Se défier de la « double prise en compte » ne doit 
donc pas amener à conclure qu’une pratique particulière 
ne peut jamais exprimer également l’élément subjectif de 
l’acceptation de cette pratique comme étant le droit. Cet 
élément subjectif doit être identifié séparément, mais il ne 

doit pas nécessairement se manifester dans un acte diffé-
rent. M. Nolte s’oppose donc à la suppression des mots 
« D’une manière générale » au paragraphe 2 du projet de 
conclusion 3 [4]. Il propose par contre de déplacer le mot 
specific dans le texte anglais de ce paragraphe afin que 
la phrase se lise comme suit : This generally requires a 
specific assessment of evidence for each element (« D’une 
manière générale, il faut pour cela une appréciation spéci-
fique des preuves propres à chaque élément »). Une telle 
modification donnerait une expression plus précise à l’ap-
proche des deux éléments et faciliterait l’identification 
des différences dans la mise en œuvre de cette approche 
selon les différents types de règles, comme indiqué au 
paragraphe 17 du troisième rapport.

22.  S’agissant de l’inaction, M. Nolte souscrit au libellé 
du paragraphe  3 du projet de conclusion  11. S’il com-
prend l’argument de M. Murase selon lequel certains États 
peuvent être moins enclins que d’autres à s’opposer à une 
pratique qu’ils n’approuvent pas, il existe assurément des 
formes subtiles de désapprobation susceptibles d’être uti-
lisées pour exprimer un désaccord dans de tels cas. Il n’est 
toutefois pas exact de dire qu’il faut faire une distinction 
marquée entre l’acquiescement et l’opinio juris, car l’un 
et l’autre sont une forme d’acceptation d’une proposition.

23.  Bien qu’approuvant l’analyse que fait le Rapporteur 
spécial du rôle des traités dans la formation du droit inter-
national coutumier, M.  Nolte ne voit pas de différence 
entre les alinéas b et c du projet de conclusion 12, car l’un 
et l’autre visent des cas dans lesquels un traité a amené 
la création d’une règle de droit international coutumier. 
Il espère que le Comité de rédaction pourra améliorer le 
libellé de ce projet de conclusion.

24.  D’une manière générale, il souscrit à l’analyse faite 
par le Rapporteur spécial des résolutions adoptées par les 
organisations et conférences internationales, y compris la 
proposition énoncée au paragraphe 53. Toutefois, comme 
l’inaction peut, dans certaines circonstances, constituer 
une pratique, et comme il peut être donné effet à certaines 
dispositions figurant dans ces résolutions simplement en 
s’abstenant d’agir, il n’est pas toujours nécessaire pour les 
États de modifier leurs politiques nationales, ni même leur 
législation, pour qu’une règle du droit international cou-
tumier se forme. Il pense également que les travaux de la 
Commission ne sont pas seulement une entreprise acadé-
mique collective : le processus politique ayant abouti à la 
création de la Commission, la relation entre les travaux de 
celle-ci et les activités de l’Assemblée générale, en parti-
culier de la Sixième Commission, renforcent leur autorité.

25.  S’agissant du rôle conféré dans le troisième rapport 
aux acteurs autres que les États dans la formation du droit 
international coutumier, M. Nolte fait observer que, dans le 
cadre des organisations internationales, les États n’agissent 
pas toujours en leur qualité d’État : ils peuvent agir simple-
ment en qualité de membre de l’organisation, auquel cas, 
en droit international, leur conduite est attribuée à l’organi-
sation. L’affirmation au paragraphe 71 du troisième rapport 
selon laquelle, « le cas échéant », la pratique des États au 
sein des organisations internationales doit être attribuée aux 
États eux-mêmes donne à penser que le Rapporteur spé-
cial considère cette pratique comme la conduite des États. 
Tout dépend de ce que le Rapporteur spécial entend par « le 
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cas échéant ». La référence au paragraphe 72 à la « pratique 
bien établie de l’[o]rganisation » comme concernant « son 
fonctionnement interne » constitue peut-être une interpré-
tation trop étroite. Pour M. Nolte, la relation entre l’orga-
nisation et ses membres, en particulier les compétences de 
l’organisation vis-à-vis de ses membres, ne relève pas du 
droit international coutumier général.

26.  La pertinence de la conduite des acteurs autres que 
les États est purement et simplement niée dans le nouveau 
paragraphe 3 proposé pour le projet de conclusion 4 [5], 
qui se lit comme suit : « Le comportement d’autres acteurs 
non étatiques ne constitue pas une pratique aux fins de 
la formation et l’identification du droit international cou-
tumier. » Ce paragraphe devrait être modifié en tenant 
compte du paragraphe 2 de la conclusion 5 du projet de 
conclusions sur les accords et la pratique ultérieurs dans 
le contexte de l’interprétation des traités, qui se lit comme 
suit : « Toute autre conduite, y compris d’acteurs non éta-
tiques, ne constitue pas une pratique ultérieure en vertu 
des articles 31 et 32. Une telle conduite peut toutefois être 
pertinente lors de l’évaluation de la pratique ultérieure 
des parties à un traité80. » Cela permettrait de tenir compte 
de la pratique du CICR et de certains autres acteurs non 
étatiques dans la détermination du droit international cou-
tumier sans toutefois mettre ces acteurs au même niveau 
que les États.

27.  M. Nolte dit que le libellé du projet de conclusion 15 
ne lui paraît pas totalement satisfaisant, car il exclut la 
possibilité qu’une coutume régionale puisse exister en 
exigeant que chaque État accepte spécifiquement une pra-
tique particulière. Or, en réalité, les États de telle ou telle 
région compteront d’une manière générale que ceux qui 
ne sont pas d’accord avec une règle particulière acceptée 
par la majorité exprimeront clairement leur désaccord. Il 
propose donc de supprimer le mot « tous » au paragraphe 2 
du projet de conclusion.

28.  M. Nolte pense comme le Rapporteur spécial que la 
notion d’objecteur persistant a sa place dans les règles sur la 
formation du droit international coutumier mais, contraire-
ment à ce qui est dit au paragraphe 90 du troisième rapport, 
il ne considère pas qu’elle soit l’apanage des puissants. Au 
contraire, les affaires les plus notoires concernent des États 
qui n’étaient pas parmi les plus puissants et ont obstiné-
ment refusé d’accepter la formation de certaines règles. Il 
ne considère pas non plus que la reconnaissance de l’objec-
teur persistant soit d’une quelconque manière contraire au 
droit ; il s’agit d’un facteur important de la légitimation des 
règles du droit international coutumier et dans la transpa-
rence de leur processus de formation.

29.  M. PETRIČ dit que s’il recommande le renvoi de 
tous les projets de conclusion au Comité de rédaction, il 
estime qu’ils peuvent encore être améliorés. Comme ils 
sont principalement destinés aux praticiens, ils devraient 
fournir des indications claires sur la détermination du 
droit international coutumier et de ses règles. Or ils 
contiennent plusieurs expressions qui ne sont pas claires 
du tout : « être amenée à refléter » et « la cristallisation 
d’une règle de droit international coutumier en voie de 
formation » dans le projet de conclusion 12, « contribuer 
à son développement » dans le projet de conclusion 13 et 

80 Annuaire… 2013, vol. II (2e partie), p. 36. 

the process of formation (« sa formation ») dans le projet 
de conclusion 16. Il propose soit de supprimer ces expres-
sions soit de les expliquer dans les commentaires. Ceux-ci 
devraient également contenir des explications sur la for-
mation du droit coutumier, qui n’est guère traitée dans le 
projet de conclusions.

30.  S’agissant de la relation entre les deux éléments 
constitutifs, M.  Petrič est préoccupé par l’affirmation 
assez catégorique, au paragraphe 14, selon laquelle il faut, 
pour déterminer si une règle de droit international cou-
tumier existe, examiner et vérifier l’existence de chaque 
élément séparément, ce qui généralement exige une 
appréciation des différentes preuves de chaque élément. 
Une telle approche peut être problématique lorsqu’il n’y 
a pas de preuve matérielle de la pratique des États, ce 
qui est souvent le cas dans les relations internationales 
contemporaines. Avec la multiplication des organisations 
et conférences internationales, les États expriment de plus 
en plus souvent leur volonté par des actes verbaux, dans 
le cadre desquels la pratique et l’opinio  juris s’expri-
ment simultanément et sont difficiles à séparer. Il suggère 
d’examiner la question au sein du Comité de rédaction.

31.  S’agissant de l’aspect chronologique de l’approche 
des deux éléments, il conteste l’affirmation, faite au para-
graphe  16 du troisième rapport, selon laquelle l’accep-
tation d’une pratique comme étant le droit (opinio  juris 
naissante) peut intervenir en premier et donner lieu à 
une pratique qui la concrétise pour donner naissance 
à une règle de droit international coutumier. La notion 
d’« opinio  juris naissante » appelle des éclaircissements. 
M. Petrič convient qu’un État peut agir avec le sentiment 
que son action est guidée par le droit international coutu-
mier, et que cette opinio juris peut alors coïncider tempo-
rairement avec une pratique verbale ou matérielle, mais il 
ne pense pas que l’opinio juris puisse précéder la pratique.

32.  Il souscrit au raisonnement du Rapporteur spécial 
concernant l’inaction et à l’idée qui sous-tend le projet de 
conclusion 11. Les circonstances entourant la zone grise 
que constitue l’inaction doivent toutefois être expliquées 
plus clairement, soit, et de préférence, dans le texte du 
projet de conclusion, soit dans un commentaire. Un État 
devrait être tenu d’agir uniquement lorsqu’il a été dûment 
informé et lorsque ses intérêts sont en jeu. À défaut, son 
inaction ne doit pas être considérée comme traduisant son 
consentement.

33.  M. Petrič dit que, d’une manière générale, il partage 
la position du Rapporteur spécial sur le rôle des traités. 
Toutefois, comme les traités établissent une relation juri-
dique entre les seules parties, il faut être prudent lorsqu’on 
apprécie leur rôle dans la formation du droit international 
coutumier, un droit général applicable à tous. Il est préoc-
cupé par l’analyse, au paragraphe 38 du troisième rapport, 
de la « cristallisation » –  un terme qui n’a pas de signi-
fication en droit – des règles du droit international cou-
tumier, un processus qui peut s’effectuer à partir d’une 
« règle coutumière in statu nascendi ». Que cela signifie- 
t-il ? La règle est-elle encore seulement une pure coutume, 
ou est-elle déjà une règle du droit international coutumier 
en voie de formation ? Bien qu’il approuve le projet de 
conclusion  12, M.  Petrič pense que l’alinéa  c doit être 
remanié de manière plus affirmative.
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34.  Il importe de distinguer entre les organisations inter-
nationales et les conférences internationales aux fins de 
la détermination du droit international coutumier. Les 
résolutions des organisations internationales expriment la 
volonté de ces organisations, mais elles ne reflètent pas 
la pratique des États membres, dont certains peuvent très 
bien avoir voté contre lesdites résolutions. Par contre, les 
conférences internationales adoptent généralement leurs 
résolutions par consensus, et celles-ci représentent donc 
la somme des volontés des États participants. Ainsi, pour 
identifier la pratique étatique pertinente, la Commission 
devrait donc accorder davantage de poids aux résolutions 
adoptées lors des conférences internationales. Même si 
ces résolutions peuvent refléter le droit international cou-
tumier en vigueur et contribuer à sa formation, le droit 
international coutumier ne peut toutefois être déterminé 
sans identifier d’abord la pratique générale et l’opi-
nio juris des États.

35.  M. Petrič souscrit à l’idée qui sous-tend le projet de 
conclusion 14. Au paragraphe 60 de son troisième rapport, 
le Rapporteur spécial évoque le caractère évolutif du droit 
international coutumier, ce qui soulève d’importantes ques-
tions qui doivent être traitées dans le projet de conclusions, 
y compris celle de savoir si une nouvelle norme coutumière 
peut remplacer une norme antérieure, et dans quelles condi-
tions, et celle de savoir comment distinguer la violation 
d’une règle du droit international coutumier en vigueur de 
l’établissement d’une nouvelle règle.

36.  M. Petrič convient avec le Rapporteur spécial que 
la pratique des États au sein des organisations interna-
tionales doit être distinguée de la pratique propre de ces 
organisations. Toutefois, la Commission doit être prudente 
en ce qui concerne la situation des États spécialement 
intéressés. On ne peut dire, par exemple, que la pratique 
des États sans littoral en ce qui concerne la Convention 
des Nations  Unies sur le droit de la mer est aussi per-
tinente que celle des États qui, comme l’Indonésie, sont 
constitués de milliers d’îles. De même, la pratique de la 
Slovénie en droit de l’espace est-elle aussi pertinente que 
celle des pays qui ont un programme spatial ? 

37.  L’étude de la coutume particulière soulève plusieurs 
questions, y compris celle de savoir dans quelle mesure 
une coutume particulière peut différer d’une coutume 
générale. Quand un groupe d’États peut-il affirmer avoir 
établi un droit coutumier particulier s’écartant du droit cou-
tumier général ? Citant l’exemple du « droit international 
socialiste » – un droit particulier dans le cadre duquel le 
principe fondamental de non-ingérence est remplacé par 
le principe de la solidarité prolétarienne –, M. Petrič sou-
ligne qu’une coutume particulière risque de permettre à un 
groupe d’États qui partagent les mêmes valeurs de déclarer 
qu’une règle coutumière existe, contribuant ainsi à la frag-
mentation du droit international.

38.  M.  Petrič dit qu’il entretient des réserves quant à 
l’opportunité d’inclure un projet de conclusion sur l’ob-
jecteur persistant, en particulier du point de vue de la 
certitude juridique. Peut-on parler de pratique générale 
et d’opinio  juris lorsqu’il y a très peu d’objecteurs per-
sistants ? La généralité de la pratique semble dépendre 
moins du nombre des États et davantage de l’absence 
d’objection, mais il importe de savoir où placer la limite. 

Ces questions devraient être examinées plus avant par le 
Comité de rédaction.

39.  Enfin, M. Petrič appelle l’attention sur le fait que la 
doctrine dans des langues autres que l’anglais et le français 
n’est pas dûment prise en compte dans le cadre des travaux 
de la Commission en général et dans le contexte de la for-
mation du droit international coutumier en particulier.

40.  M. VÁZQUEZ-BERMÚDEZ dit que si le troisième 
rapport est bien structuré et étayé par la jurisprudence, il 
ne résout pas toutes les questions qui se posent. Il convient 
que le projet de conclusions ne doit pas être indûment 
prescriptif, étant donné la souplesse inhérente à la forma-
tion du droit international coutumier, et que la portée du 
sujet doit faciliter la détermination du droit international 
coutumier par les praticiens.

41.  Se référant à la première phrase du nouveau para-
graphe 2 du projet de conclusion 3 [4], il souscrit à l’idée 
que pour déterminer si une règle de droit international 
coutumier existe, chaque élément doit être établi séparé-
ment. Toutefois, cela ne signifie pas qu’une appréciation 
des preuves propres à chaque élément est requise, comme 
le stipule la seconde phrase de ce paragraphe. Dans cer-
tains cas, différentes formes de preuve peuvent être  
utilisées –  certaines pour établir l’existence d’une pra-
tique générale, d’autres pour établir l’existence d’une opi-
nio juris ; toutefois, dans d’autres cas, les mêmes preuves 
peuvent être utilisées pour établir à la fois la pratique et 
l’opinio juris. Bien que le Rapporteur spécial ait tenté d’in-
troduire une certaine souplesse dans la seconde phrase du 
paragraphe 2 en utilisant l’expression « [d]’une manière 
générale », cela peut être interprété comme signifiant 
qu’une appréciation des preuves propres à chaque élément 
n’est pas toujours requise. De plus, le mot « propres » peut 
être interprété comme signifiant que d’une manière géné-
rale il existe des preuves propres à chaque élément, ce qui 
n’est pas toujours le cas. Il propose donc soit de remplacer 
les mots « propres à » par « de », soit d’adopter le texte 
proposé par M. Nolte pour ce paragraphe. 

42.  M.  Vázquez-Bermúdez pense comme le Rappor-
teur spécial que l’inaction est une forme de pratique qui, 
lorsqu’elle est générale et associée à l’acceptation comme 
étant le droit, peut donner naissance à une règle de droit 
international coutumier. De nombreuses règles de ce droit 
interdisent certains actes, comme la menace ou l’emploi 
de la force. Dans de tels cas, l’inaction des États consti-
tue une forme de pratique, car ils sont convaincus d’être 
juridiquement tenus de s’abstenir. L’inaction peut aussi 
être considérée comme l’expression d’une opinio  juris 
lorsqu’elle est en réaction à la pratique d’un ou de plu-
sieurs autres États.

43.  Le Rapporteur spécial affirme également que 
l’inaction ou le silence d’un État peut être assimilé à un 
acquiescement à la conduite d’autres États. Dans de tels 
cas, le silence peut indiquer l’accord de cet État avec la 
conduite d’un autre État ou à tout le moins qu’il tolère 
cette conduite parce qu’elle est conforme à des obliga-
tions juridiques ou qu’elle correspond à l’exercice d’un 
droit. Pour pouvoir tirer une telle conclusion, il est néces-
saire de vérifier que la pratique en cause est telle, ou a 
été mise en œuvre de telle manière, qu’on peut supposer 
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que les États en avaient généralement connaissance. Il 
est aussi nécessaire d’analyser le contexte général dans 
lequel on peut attendre d’un État qu’il réagisse. 

44.  Les États ne sont toutefois pas tenus de protester 
contre tous les actes accomplis par les autres États ni d’in-
diquer qu’ils les approuvent. Les États peuvent parfois, 
pour diverses raisons, ne pas protester contre les actes 
d’autres États dont ils considèrent qu’ils violent le droit 
international, même si l’on peut supposer qu’ils ont géné-
ralement indiqué qu’ils condamnaient de tels actes. Dans 
de tels cas, le silence ne peut être interprété comme une 
opinio juris d’acceptation de la conduite d’un autre État 
comme étant le droit.

45.  S’agissant du chapitre  IV du troisième rapport, 
M. Vázquez-Bermúdez note que les progrès dans la codi-
fication du droit international et le nombre croissant de 
traités multilatéraux et de résolutions ou instruments inter-
nationaux dans les divers domaines du droit font que le 
droit international est devenu plus riche et plus complexe. 
La Cour internationale de Justice prend ces sources en 
considération lorsqu’elle est appelée à déterminer si 
des règles de droit international coutumier existent. Les 
règles et principes généraux du patrimoine juridique de la 
communauté internationale imprègnent ainsi l’ensemble 
de l’ordre juridique international. Il est toutefois clair que 
certaines preuves, comme les traités de codification qui 
jouissent d’un large appui parmi les États, ont davantage 
de force probante que d’autres s’agissant de déterminer 
l’existence d’une règle coutumière.

46.  Le Rapporteur spécial a clairement décrit les trois 
formes d’interaction entre les traités et la coutume. Dans le 
deuxième cas, celui où un traité cristallise une règle du droit 
international coutumier, il existe déjà des éléments de pra-
tique et d’opinio juris et la règle de droit international cou-
tumier est in statu nascendi. Durant la négociation du traité, 
la règle se cristallisera et, lorsqu’elle aura recueilli un large 
appui, elle sera consacrée dans un traité multilatéral. Les 
circonstances entourant la pratique et l’opinio  juris avant 
l’adoption du traité et durant sa négociation, les déclara-
tions des États participant à cette négociation et la forme 
sous laquelle la règle est adoptée sont autant de facteurs à 
prendre en considération. Pour cette raison, l’alinéa b du 
projet de conclusion 12 doit être reformulé, car on ne peut 
dire que la règle conventionnelle a abouti à la cristallisa-
tion d’une règle de droit international coutumier en voie 
de formation : en fait, la règle de droit international coutu-
mier in statu nascendi s’est cristallisée avec l’adoption de 
la disposition conventionnelle. Cet alinéa devrait donc se 
lire « a cristallisé » ou « cristallise une règle de droit inter-
national coutumier en voie de formation ». La troisième 
forme d’interaction, l’effet générateur, est bien rendue dans 
l’alinéa c du projet de conclusion 12. Il conviendrait toute-
fois d’ajouter les mots « opinio juris » entre parenthèses à 
la fin de cet alinéa.

47.  En ce qui concerne le projet de conclusion 13, la 
Cour internationale de Justice a fréquemment cité des 
résolutions de l’Assemblée générale pour identifier 
des règles coutumières. Les résolutions, en particulier 
celles adoptées par des organisations internationales 
à participation universelle comme l’Organisation des 
Nations Unies, peuvent servir de preuve de la pratique 

des États et de l’opinio juris lorsqu’elles réaffirment des 
principes ou obligations qui sont considérés comme fon-
damentaux ou généralement applicables. Les résolutions 
adoptées par des organes à participation universelle ont 
davantage de force probante quant à l’existence des 
règles coutumières que celles adoptées par les organes 
à participation limitée. Les dispositions de certaines 
résolutions adoptées lors de conférences internatio-
nales peuvent également refléter ou codifier une règle 
coutumière, ou peuvent contribuer à créer des règles 
coutumières en manifestant une pratique générale 
accompagnée d’une opinio  juris. Pour cette raison, le 
projet de conclusion 13 devrait souligner davantage le 
fait que les résolutions adoptées par des organisations ou 
conférences internationales peuvent codifier, cristalliser 
ou créer des règles coutumières.

48.  S’agissant du projet de conclusion 14, M. Vázquez-
Bermúdez fait observer que les travaux de la Commis-
sion ne relèvent pas de la doctrine, mais de la codification 
et du développement progressif du droit international. 
Il faut être prudent lorsque l’on a recours à la doctrine 
comme moyen auxiliaire de détermination du droit inter-
national coutumier, car les ouvrages de doctrine reflètent 
l’opinion, l’expérience et la formation juridique de leurs 
auteurs. Comme l’a fait observer un autre membre, la 
doctrine des différentes régions du monde doit être prise 
en considération. Un projet de conclusion supplémentaire 
devrait porter sur l’autorité que revêtent les travaux de 
la Commission. M.  Vázquez-Bermúdez pense comme 
M. McRae que la jurisprudence et la doctrine devraient 
être traitées séparément. Il approuve également ce qu’a 
dit M. Hmoud au sujet de l’autorité qui s’attache aux déci-
sions de la Cour internationale de Justice s’agissant de 
déterminer le droit international coutumier.

49.  La jurisprudence concernant l’objecteur persis-
tant, qui fait l’objet du projet de conclusion 16, est loin 
d’être claire, et la doctrine est divisée. Il semble toute-
fois que d’une manière générale les États ne nient pas 
l’existence de la règle de l’objecteur persistant. Il faudrait 
rechercher et faire figurer dans le commentaire davantage 
d’exemples de cas dans lesquels l’existence d’une règle 
de droit international coutumier couvrant les objecteurs 
persistants a été déterminée sur la base de la pratique et 
de l’opinio juris. Quoi qu’il en soit, l’objecteur persistant 
doit maintenir en permanence son objection à l’applica-
tion de la règle de droit international coutumier, et pas 
seulement lorsque cette règle est en voie de formation. 
À défaut, force est de considérer qu’il a abandonné son 
objection. Le projet de conclusion doit indiquer claire-
ment qu’un État ne peut s’opposer aux règles fondamen-
tales du droit international coutumier comme les normes 
ou règles impératives qui énoncent des obligations 
erga omnes. Pour cette raison, il conviendrait d’ajouter un 
paragraphe au projet de conclusion 16 pour expliquer les 
restrictions qui s’appliquent au cas de l’objecteur persis-
tant, y compris celles que peut prévoir un droit coutumier 
régional ou local susceptible de donner naissance à une 
pratique générale ou une opinio juris. 

50.  Il serait utile que, dans son rapport suivant, le Rap-
porteur spécial examine comment rendre concrètement 
plus accessibles les éléments permettant de déterminer la 
pratique générale et l’opinio juris.
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51.  M.  Vázquez-Bermúdez dit qu’il est favorable au 
renvoi des projets de conclusion au Comité de rédaction, 
lequel devrait tenir compte des observations faites par les 
membres de la Commission.

52.  M. HUANG, se référant à l’approche des deux élé-
ments mentionnée au paragraphe 17 du troisième rapport, 
dit qu’il faut appliquer des normes uniformes pour déter-
miner le droit international coutumier quels que soient le 
domaine du droit et les destinataires du projet de conclu-
sions. L’application de normes différentes aggraverait la 
fragmentation du droit international coutumier et pourrait 
même remettre en cause sa validité. 

53.  S’agissant du projet de conclusion 3 [4], il ne pense 
pas comme le Rapporteur spécial que les preuves de la pra-
tique doivent être différentes et distinctes de celles de l’opi-
nio juris. Souvent, la pratique et l’opinio juris vont de pair. 
Lorsqu’un État accomplit un acte, il indique clairement s’il 
exécute une obligation juridique ou s’il exerce ses droits. 
Une distinction artificielle entre preuve de la pratique et 
preuve de l’opinio juris n’est donc pas souhaitable.

54.  S’il approuve le nouveau paragraphe  3 du projet 
de conclusion  4  [5], M.  Huang estime qu’on ne saurait 
nier que la conduite des acteurs non étatiques peut jouer 
un rôle de référence dans la détermination du droit inter-
national coutumier.

55.  Il est d’accord que les trois conditions énoncées aux 
paragraphes 23 à 25 du troisième rapport doivent être réu-
nies pour que l’inaction puisse constituer une preuve de 
l’acceptation comme étant le droit. Il se demande toute-
fois ce qu’il faut entendre par les mots « une réaction », 
employés au paragraphe  3 du projet de conclusion  11. 
S’agissant du projet de conclusion 12, le Rapporteur spé-
cial ne fournit aucun critère pour décider quelles disposi-
tions d’un traité relèvent du droit international coutumier. 
Selon la jurisprudence internationale, les éléments sui-
vants doivent être analysés : la mesure dans laquelle les 
États ont ratifié et accepté le traité ou y ont accédé, le 
point de savoir si l’un quelconque des États parties s’est 
retiré du traité ou l’a dénoncé, le laps de temps écoulé 
depuis l’entrée en vigueur du traité, la nature des disposi-
tions conventionnelles et, enfin, le nombre des réserves.

56.  En ce qui concerne le projet de conclusion  13, 
M. Huang estime que seules les résolutions adoptées par 
des organisations internationales à participation univer-
selle peuvent devenir une source de droit international ou 
servir de moyens auxiliaires pour déterminer ce droit. Les 
résolutions de l’Assemblée générale méritent une men-
tion particulière, car elles expriment la volonté des gou-
vernements et cristallisent l’opinion publique mondiale. 
Elles expriment une conviction universelle et, à ce titre, 
attestent de manière concluante de la formation d’une 
règle de droit international coutumier. Les contributions 
de certaines organisations non gouvernementales dans 
des domaines spécialisés du droit international doivent 
aussi être dûment prises en considération.

57.  M. Huang dit que le projet de conclusion 14 ne lui 
pose pas de difficultés mais qu’il est curieux de savoir quel 
serait l’effet de décisions d’une juridiction internationale 
et d’un tribunal interne qui se contredisent. Dans le même 
temps, mentionner la doctrine, sans autre précision, semble 

aller trop loin car il existe une différence considérable entre 
la doctrine faisant autorité et la doctrine ordinaire.

58.  S’agissant du projet de conclusion 15, la Cour inter-
nationale de Justice a jugé que, pour déterminer les droits 
et obligations des États, la pratique établie de longue date 
acceptée par les États comme régissant leurs relations 
mutuelles doit prévaloir sur les règles générales du droit 
international. M. Huang dit qu’il approuve le titre choisi pour 
ce projet de conclusion – « Coutume particulière » – parce  
qu’il vise les nombreux types de droit international cou-
tumier. Le droit international coutumier particulier ne 
s’applique qu’à des types particuliers d’États ou à des États 
ayant des intérêts particuliers. Le droit international coutu-
mier régional ne s’applique qu’à des régions spécifiques. 
Le droit international coutumier local ou bilatéral n’est 
applicable qu’entre deux États. Les règles du droit inter-
national coutumier particulier sont des exceptions à celles 
du droit international coutumier général et ne lient que les 
États qui les ont acceptées. Comme elles clarifient les rela-
tions entre ces États, leur force contraignante devrait être 
supérieure à celle du droit international coutumier.

59.  La règle de l’objecteur persistant en vient progres-
sivement à être admise comme une règle subsidiaire et 
un compromis utile. Elle mérite d’être reconnue pour plu-
sieurs raisons. Elle protège les États en leur évitant d’être 
liés par une règle qui ne correspond pas à leurs souhaits, 
formée par la majorité des membres de la communauté 
internationale. Elle signifie qu’une règle en voie de for-
mation peut être établie sans être prise en otage par un 
objecteur unique. Même si elle n’a pas été fréquemment 
invoquée par le passé, elle pourrait de nos jours jouer un 
rôle de plus en plus important. Elle promeut la formation 
de nouvelles règles de droit international coutumier en 
créant une porte de sortie permettant aux États d’éviter 
d’être liés par des règles du droit international qui n’ont 
pas été établies selon le processus habituel. Une certaine 
souplesse est toutefois nécessaire dans la définition de la 
règle de l’objecteur persistant.

60.  M. Huang dit qu’il approuve le renvoi des projets de 
conclusion au Comité de rédaction.

La séance est levée à 13 heures.
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