A/CN.4/SR.3401

Provisoire
Réservé aux participants

8 novembre 2018
Francais
Original : anglais

Commission du droit international
Soixante-dixiéme session (premiére partie)

Compte rendu analytique provisoire de la 3401° séance
Tenue au Siége, a New York, le vendredi 11 mai 2018, a 15 heures

Sommaire

Détermination du droit international coutumier (suife)

Organisation des travaux de la session (suite)

Les rectifications au présent compte rendu doivent étre rédigées dans 1’une des langues de travail.
Elles doivent étre présentées dans un mémorandum et étre également portées sur un exemplaire du
compte rendu. Il convient de les adresser, deux semaines au plus tard a compter de la date du

présent document, a la Section francaise de traduction, bureau E.5059, Palais des Nations, Genéve

(trad_sec_fra@unog.ch).
18-07694 (F)

Merci de recycler@




A/CN.4/SR.3401

2/8

Présents :
Président :

Membres :

Secrétariat :

M. Llewellyn

M. Valencia-Ospina
M. Argiiello Gomez

M. Aurescu

M. Cissé

Mme¢ Escobar Hernandez
Mme Galvao Teles

. Gomez-Robledo

. Grossman Guiloff
. Hassouna

. Hmoud

. Huang

. Jalloh

Mme Lehto

M. Murase

SEEEEX

. Ouazzani Chahdi
Park

Peter

Rajput

. Reinisch

Ruda Santolaria
Saboia

Sturma

. Vazquez-Bermudez
Sir Michael Wood

SXEEXEEXE

Secrétaire assistant principal de la Commission

18-07694



A/CN.4/SR.3401

La séance est ouverte a 15 h.

Détermination du droit international coutumier
(point 6 de I’ordre du jour) (suite) (A/CN.4/710,
A/CN.4/716 et A/CN.4/717)

Le Président invite la Commission a reprendre
I’examen du cinquiéme rapport sur la détermination du
droit international coutumier (A/CN.4/717).

M. Rajput, rappelant que les internationalistes
invoquent quotidiennement des régles du droit
international coutumier mais n’en éprouvent pas moins
de grandes difficultés a s’accorder sur une définition de
ce droit, dit qu’il convient de féliciter le Rapporteur
spécial pour le travail assidu qu’il a accompli au fil des
ans en vue de déterminer, sinon de définir, le droit
international coutumier, et pour son rapport qui contient
des analyses fouillées et dans lequel il s’est efforcé
d’exploiter les résultats de la premicre lecture. Cet
exercice, qui a également bénéficié de I’excellente étude
du Secrétariat sur les moyens de déterminer le droit
international coutumier (A/CN.4/710), revét un intérét
fondamental a une époque marquée par la participation
accrue d’Etats de différentes régions du monde, qui
n’ont pas jusqu’ici été en mesure de prendre acte de leur
influence sur la formation du droit international
coutumier. Des efforts supplémentaires en faveur de
I’accessibilité de la documentation relative a ce droit
permettraient de rendre le processus d’élaboration du
droit international véritablement participatif.

Le fait que les travaux de la Commission sur le
sujet a I’examen, qui représente un ¢lément fondamental
du droit international, se soient étalés sur soixante-dix
ans montre que la Commission avait pour objectif
implicite de conserver une certaine souplesse dans son
approche. S’il est a la fois important et nécessaire de
codifier les principes en jeu dans ce domaine, le résultat
ne doit pas étre de brouiller les pistes bien tracées de la
détermination du droit coutumier, ni d’entraver
I’évolution future de ce droit. Il semble que le
Rapporteur spécial ait éprouvé des difficultés a trouver
une place adéquate pour la doctrine, ce qui, compte tenu
de I’abondance de la littérature sur le sujet, n’est certes
pas une tache aisée. L expédient qu’il a adopté consiste
a annexer une bibliographie au projet plutét que de
parsemer les commentaires de références doctrinales. Si
cette solution est peut-étre nécessaire dans le cadre du
sujet a 1’examen, elle mériterait qu’on y réfléchisse
davantage, car le rdle de la doctrine souléve des
difficultés similaires dans d’autres domaines des
travaux de la Commission.

M. Rajput convient avec le Rapporteur spécial que
le sujet a I’examen doit étre limité a la détermination du
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droit international coutumier et qu’il ne faut pas
s’attarder sur la relation entre le droit international
coutumier et d’autres sources du droit international, pas
plus que sur la question de la charge de la preuve, sans
quoi la Commission empiéterait sur la question de
I’application du droit coutumier, a laquelle est associée
une jurisprudence complexe.

Pour ce qui est de 1’approche reposant sur deux
¢léments, M. Rajput convient que ceux-ci doivent étre
établis de maniére indépendante. Les explications
concernant les approches inductive et déductive qui
figurent au paragraphe 5) du commentaire du projet de
conclusion 2 amoindrissent 1’effet de [’approche en
question. Privilégiée a I’exces, 1’approche déductive
adoptée par la Cour internationale de Justice dans son
avis consultatif relatif a la Licéité de la menace et de
I’emploi d’armes nucléaires pourrait rompre 1’équilibre
établi par ailleurs. En réalité, c’est en combinant
approche déductive et approche inductive que la Cour a
établi D’existence d’une régle coutumiére, mais il
convient de faire preuve d’une extréme prudence en la
matiére, vu que le résultat des travaux de la Commission
sera utilisé par les juridictions internes pour déterminer
le droit coutumier, d’autant que certains Etats, parmi
lesquels la Chine et Israél, ont souligné dans leurs
observations la nécessité d’appliquer une démarche
rigoureuse et objective.

Passant au projet de conclusion 4 (Exigence d’une
pratique), M. Rajput dit que le paragraphe 2 recouvre
deux questions : celle de savoir si la pratique des
organisations internationales peut contribuer a la
pratique générale et celle du rdle et de I’importance de
cette pratique. Il est d’avis pour sa part que la pratique
des organisations internationales est susceptible de
contribuer a la pratique générale, pour autant qu’elle
résulte de la participation directe ou indirecte des Etats
et qu’elle traduise directement leurs actes ou les actes
que les organisations internationales concernées
accomplissent en tant qu’agents des Etats. Si, comme
I’ont fait valoir certains membres, les organisations
internationales ont une personnalité juridique propre et
ne se contentent pas d’agir en tant qu’agents des Etats,
comme cela peut parfois se produire, on ne voit pas trés
bien comment ces actes pourraient contribuer a la
pratique des Etats. Considérer que tel est le cas
reviendrait a ouvrir la boite de Pandore. Par exemple,
dans plusieurs arbitrages que la Banque mondiale a
rendus par I’intermédiaire du Centre international pour
le réglement des différends relatifs aux investissements,
les Etats concernés se sont vu demander d’indemniser
des investisseurs étrangers lorsqu’ils avaient adopté
certaines réglementations dans 1’intérét général. Faute
de déterminer précisément de qui doit émaner la
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pratique pertinente, des décisions comme celles-ci
pourraient étre considérées comme relevant de la
pratique et les FEtats seraient tenus de verser une
indemnisation pour les réglementations qu’ils adoptent
dans 1’intérét général. La Commission ne peut donc se
contenter de dire que puisque ce type de décisions n’a
pas été considéré comme constitutif d’une pratique par
le passé il n’y a pas lieu de s’inquiéter, car en réalité
I’éventualité d’une telle interprétation n’est pas exclue
si I’on ne prend pas soin de déterminer quels aspects de
I’activité d’une organisation internationale peuvent étre
considérés comme relevant de la pratique des Etats et
quels autres ne le peuvent pas.

En outre, le paragraphe en question ménage la
possibilit¢é que la pratique des organisations
internationales soit assimilée & la pratique des Etats,
alors que les résolutions adoptées par des organisations
internationales et lors des conférences
intergouvernementales sont considérées ailleurs comme
des preuves du droit coutumier. Dans [’Affaire des
activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique)
ou dans celle des Activités armées sur le territoire du
Congo (République démocratique du Congo c.
Rwanda/Burundi/Ouganda), la Cour internationale de
Justice n’a pas déclaré que la pratique d’une
organisation internationale était constitutive de la
coutume, mais elle a considéré qu’une résolution d’un
organe dont le fonctionnement repose sur les Etats
relevait du droit coutumier, en se référant tout
particuliérement a la Déclaration relative aux principes
du droit international touchant les relations amicales et
la coopération entre les Etats. Des exemples tels que
celui-ci n’étayent par le paragraphe 2 du projet de
conclusion 4, mais donnent au contraire un réle plus
important aux résolutions adoptées par les Etats, role
que le paragraphe 2 du projet de conclusion 12
amoindrit toutefois en disant que ces résolutions
constituent de simples éléments de preuve du droit
coutumier. En outre, si une résolution de 1’Assemblée
générale peut contribuer a la pratique des Etats, il est
difficile d’en dire autant d’une déclaration du Président
de 1’ Assemblée.

Le réle et I’importance qu’ont les organisations
internationales dans le droit international général et les
relations internationales ne sauraient étre transposés
dans le domaine de la pratique des Etats. Le role, les
pouvoirs et les fonctions des organisations
internationales dépendent des actes constitutifs de ces
organisations. M. Rajput fait observer que la Cour
internationale de Justice n’a pas accédé a la demande
d’avis consultatif sur la Licéité de [’utilisation des
armes nucléaires par un Etat dans un conflit armé
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formulée par 1’Organisation mondiale de la Santé, alors
méme que cette demande avait €té présentée en
application d’une résolution des Etats membres de
I’Organisation, mais qu’elle a rendu cet avis
ultérieurement a la demande de 1’Assemblée générale
des Nations Unies. Reconnaitre aux institutions
spécialisées que sont les organisations internationales
des compétences a caractére aussi général irait a
I’encontre des dispositions de leurs instruments
constitutifs, ainsi que de leurs pouvoirs et attributions.
11 est toutefois nécessaire de donner davantage de poids
aux résolutions adoptées par les FEtats membres
d’organisations internationales et lors des conférences
intergouvernementales. Dans les années 1960 et 1970,
les Etats en développement insistaient sur le fait que
presque toutes les résolutions de 1’ Assemblée générale
avaient incontestablement une valeur coutumiére, tandis
que la doctrine cherchait & minimiser la valeur de ces
résolutions, considérant qu’elles avaient un caractére
purement exhortatif et étaient dépourvues d’effet
juridique. Dans le texte du projet de conclusion 12 tel
qu’il a été adopté en premiére lecture, une certaine
valeur a été accordée a ces résolutions, mais le
Rapporteur spécial a proposé des modifications qui en
ont minimisé le role et auxquelles M. Rajput ne peut
donc souscrire. Il propose, que le paragraphe 2 du projet
de conclusion 4 soit ainsi libellé : « Dans certains cas,
la pratique des organisations internationales, a laquelle
participent directement ou indirectement les Etats, peut
contribuer a I’expression de régles de droit international
coutumier. ».

En ce qui concerne le paragraphe 1 du projet de
conclusion 6, M. Rajput appuie la position du
Rapporteur spécial et c’est avec plaisir qu’il
approfondira son argumentation sur ce point. En
revanche, il ne souscrit pas a la proposition du
Rapporteur spécial d’insérer I’expression
« pratiquement uniforme » dans le texte du paragraphe 1
du projet de conclusion 8, et continue de préférer le
libellé adopté en premicre lecture. L’expression
« pratiquement uniforme » revient a introduire le critére
d’universalité de la pratique alors que le critére retenu
est plutét celui de la généralité. L’article 38,
paragraphe 1 b), du Statut de la Cour internationale de
Justice renvoie a une « pratique générale », tout comme
I’intitulé du projet de conclusion 8. Introduire le critére
de 'universalité reviendrait a établir pour la coutume un
seuil plus élevé que celui exigé par les dispositions
susmentionnées du Statut de la Cour internationale de
Justice et porterait ce seuil au méme niveau que celui
exigé pour le jus cogens. Le processus de détermination
du droit international coutumier ne devrait pas é&tre
rendu si difficile qu’il serait pratiquement impossible de
prouver l’existence de ce droit. Dans /’'Affaire de la
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délimitation maritime et des questions territoriales
entre Qatar et Bahrein, la Cour internationale de Justice
s’est limitée a I’expression « pratique étatique uniforme
et largement répandue », et sa jurisprudence postérieure
a ’affaire ne fait pas état de I’exigence systématique
d’une pratique « pratiquement uniforme ».

En ce qui concerne la version antérieure du
paragraphe 1, qui mentionnait la pratique des « Etats
particulierement intéressés », M. Rajput ne juge pas
nécessaire de conférer a cette pratique un role
particulier. Les travaux de la Commission ne devraient
pas remettre en cause 1’égalité des Etats ni leur égale
faculté a modeler le droit international. Comme M. Tladi
et d’autres membres, M. Rajput pense que la question de
la pratique des Etats particuliérement intéressés n’est
pas liée a la rivalité entre Etats forts et faibles mais
touche en réalité a la différence entre pratique in
abstracto et pratique in concreto. La vision étroite de
certains universitaires estimant qu’il ne peut y avoir de
pratique des Etats que dans des situations concrétes et
en réponse a quelque chose est contredite par la pratique
judiciaire et étatique. Lors des négociations menées
dans le domaine du droit de la mer, par exemple, le
soutien exprimé par certains Etats cotiers adjacents ou
se faisant face, ou par des Etats sans littoral, aux
positions concernant la largeur de la mer territoriale
reléve d’une pratique in abstracto, ce qui ne lui donne
pas une valeur moindre que celle accordée a la pratique
d’autres Etats. Dans I’Affaire du « Lotus », les affaires
du Plateau continental de la mer du Nord et I’affaire de
la Compétence en matiére de pécheries, la Cour a adopté
une approche in abstracto plutét qu’in concreto pour
recenser la pratique pertinente des Etats. En outre,
attacher une importance trop grande a la pratique des
Etats dits particuliérement intéressés reviendrait a priver
de sa raison d’étre 1’élément du paragraphe en question
qui précise que la pratique doit étre « suffisamment
répandue ». C’est uniquement faute de pratique émanant
d’autres Etats que la Cour internationale de Justice
renvoie a celle des Etats particuliérement intéressés
dans les affaires du Plateau continental de la mer du
nord ; une telle pratique doit néanmoins satisfaire a
I’exigence de généralité énoncée dans le projet de
conclusion. La Commission ne devrait faire aucune
mention des Etats particuliérement intéressés, ni dans le
corps du projet de conclusion ni dans le commentaire.

M. Rajput approuve les dispositions relatives a
I’objecteur persistant, qui sont essentielles au processus
de détermination du droit coutumier et ne devraient pas
étre exclues du champ du sujet. Leur objet ne se résume
pas a une question d’application. Il conviendrait par
ailleurs d’introduire une clause « sans préjudice » pour
préciser que la coutume locale ne saurait aller a
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I’encontre de la coutume applicable a 1’échelle
mondiale. M. Rajput appuie le renvoi des projets de
conclusion au Comité de rédaction.

M. Grossman Guiloff, félicitant le Rapporteur
spécial pour la détermination et le talent avec lequel il a
mené ses travaux, ainsi que pour ses réponses réfléchies
aux préoccupations et aux propositions des Etats, dit que
le projet de conclusions et le commentaire y relatif,
associés aux études du Secrétariat, couvrent de
nombreux aspects de la détermination du droit
international coutumier et donneront des orientations
précicuses a la communauté internationale. Il constate
toutefois avec préoccupation que seul un faible nombre
d’Etats représentant un petit nombre de régions ont
présenté des observations écrites, alors que le droit
international coutumier est censé s’appliquer a tous les
Etats. La présence de la Commission a2 New-York peut
étre une occasion de chercher a mieux comprendre les
raisons de cette situation, afin de proposer des solutions
plutdt que simplement porter le probléme a I’attention
des Etats. Une consultation plus systématique des
organisations internationales aurait fourni a la
Commission un éclairage supplémentaire ; la
Commission aurait ainsi recueilli davantage d’éléments
de pratique et d’opinions dont elle aurait pu faire état
dans les commentaires. M. Grossman Guiloff rappelle
que 1’Assemblée générale a procédé de la sorte, par sa
résolution 69/126, au sujet des articles sur la
responsabilité des organisations internationales.

Le projet de conclusions et les commentaires y
relatifs sont, comme il convient, destinés a étre lus
conjointement, ce qui impose de ménager entre eux un
équilibre. M. Grossman Guiloff appuie les efforts
accomplis par le Rapporteur spécial a cet effet, en faveur
de la clarté et de 1’exhaustivité, et souligne qu’il importe
d’étre précis, rigoureux et concis. Les commentaires
apportent des éclaircissements précieux et contiennent
des exemples qui viennent enrichir les orientations
données pour la détermination du droit international
coutumier. Le Rapporteur spécial doit étre félicité pour
la souplesse dont il fait preuve en procédant a tous les
ajouts nécessaires. M. Grossman Guiloff convient avec
le Rapporteur spécial qu’il serait bon de donner
davantage de précisions au sujet de la pratique
pertinente des organisations internationales ; les points
d’accord recensés par le Rapporteur spécial offrent une
base solide sur laquelle s’appuyer.

Notant 1’accord unanime quant au réle primordial
de la pratique des Etats dans la création et 1’expression
des régles de droit international coutumier, quant au fait
que la pratique des organisations internationales dans le
cadre de leurs relations entre elles et avec les Etats peut
donner naissance a des régles coutumiéres
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contraignantes dans ces relations ou en attester
I’existence, et quant au fait qu’un large éventail d’actes
accomplis par les organisations internationales sont
pertinents pour la détermination des régles coutumieres,
M. Grossman Guiloff convient avec d’autres membres
de la Commission qu’il faudrait étoffer les exemples
d’actes donnés par le Rapporteur spécial en y incluant
des actes du Conseil de sécurité et d’institutions
spécialisées telles que 1’Organisation mondiale de la
Santé, 1’Organisation internationale du Travail,
I’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle et
1’Union postale universelle.

Pour sa part, M. Grossman Guiloff est en mesure
de proposer d’autres exemples qui s’inscrivent dans un
large éventail d’actes de 1’Organisation des Etats
américains (OEA) et qu’il juge utile d’examiner. L’OEA
mene, par exemple, de nombreux projets de lutte contre
les drogues illicites et le trafic de drogues dans les
Amériques, projets placés sous la responsabilité de
’Organisation en tant que telle et non de ses Etats
membres. De méme, s’il ne fait aucun doute que les
Etats puissent exercer leur propre pratique au sein d’une
organisation, I’OEA, outre qu’elle est de par sa nature
un lieu ou les Etats peuvent dialoguer pacifiquement
sans recourir aux armes ou a la force, contribue
également, par son action en faveur du désarmement, a
la consolidation de la paix et a la coopération dans le
monde. L’OEA combat également la prolifération des
armes de destruction massive et prend des mesures en

vue  d’éliminer le  trafic  illicite = d’armes.
M. Grossman Guiloff songe aussi aux nombreuses
missions d’observation électorale que I’OEA a

déployées dans 27 pays du continent américain depuis
1962, pour y asseoir le droit et y promouvoir la tenue
d’¢élections libres et régulicres, établissant de la sorte
des normes coutumiéres précieuses en ce qui concerne
les critéres d’évaluation des processus électoraux,
I’égalité hommes-femmes dans les campagnes
électorales, les systémes de financement politique,
I’accés aux médias et la participation des autochtones et
des personnes d’ascendance africaine.

Dans toutes ces activités, I’OEA agit en tant
qu’entité distincte de ses Etats membres. S’il est vrai
que tout n’est pas mesurable et que certaines questions
demeurent en suspens, comme celle de savoir ce qui doit
étre considéré comme liant les organisations, ou les
Etats, il est possible d’évaluer les responsabilités qui
reviennent aux organisations dans la mesure ou elles
sont dotées d’une personnalité juridique internationale.
L’idée que certains sujets de droit représentent plus que
la somme des éléments les composant est bien établie et
certainement antérieure a la common law. Rien
n’empéche les Etats de créer de telles entités. En outre,
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pour relever les défis du monde contemporain et faire
face aux nouvelles réalités qui les accompagnent, on ne
peut se contenter de fonctionner au cas par cas, dans le
cadre d’échanges ponctuels entre membres de la
communauté internationale : il faut créer des
organisations permanentes, dont chacune est dotée
d’une personnalité internationale, avec les avantages et
responsabilités qui en découlent, et agit en vertu de cette
responsabilit¢é dans un ou plusieurs domaines de
coopération internationale. L’idée que ces organisations
sont tellement nombreuses qu’il est impossible d’établir
un processus de détermination du droit international
coutumier n’est pas convaincante. En effet, dans le
domaine de la santé, on consulterait 1’Organisation
mondiale de la Santé ; pour les questions touchant a la
paix et la sécurité, on trouverait des normes coutumiéres
chez les organisations compétentes. A 1’¢re de
I’informatique, il est trés facile de faire des recherches
englobant toutes les organisations existantes.

Passant aux projets de conclusion,
M. Grossman Guiloff dit qu’il convient avec le
Rapporteur spécial que la tache consistant a déterminer
I’existence et le contenu des régles du droit international
coutumier, telle qu’elle est exposée dans le projet de
conclusion 1, suppose d’examiner la formation de ces
régles. A propos de la charge de la preuve, il est trop
facile de prétendre que le rapport ne s’intéresse pas aux
faits. Les faits s’inscrivent dans un cadre juridique, ce
qui suppose une évaluation en termes, par exemple, de
charge de la preuve. Cette question pourrait peut-étre
étre abordée dans le commentaire, ou un motif différent
pourrait étre invoqué pour justifier 1’exclusion des faits.
Quant a 1’approche des deux ¢éléments pour la
détermination de 1’existence et du contenu d’une régle
de droit international coutumier, elle est bien établie en
droit international. L expression « pratique générale qui
est acceptée comme étant le droit (opinio juris) » au
projet de conclusion 2 laisse entendre que 1’on peut
recourir a une certaine forme de déduction et, en fait, il
n’y arien la d’étonnant car la théorie juridique n’exclut
pas le raisonnement déductif. La seule objection que
I’on pourrait avoir a I’emploi d’une démarche déductive
aux fins de la détermination d’une norme de droit
international coutumier est que le postulat que ce quin’a
pas été expressément accepté par les Etats n’est pas le
droit est désormais un paradigme. La déduction, cela
étant, ne signifie pas que « tout est possible » ; il faut
simplement définir plus précisément les parametres.

Quant a I’exigence d’une pratique générale comme
élément constitutif du droit international coutumier, nul
ne conteste que la pratique des Etats constitue 1’élément
de preuve principal aux fins de la détermination de ce
droit. M. Grossman Guiloff s’exprimera volontiers sur
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cette question au Comité de rédaction, mais fait d’ores
et déja observer que la plupart des projets de conclusion
mentionnent les Etats ou visent exclusivement les Etats.
La pratique des organisations internationales est, certes,
mentionnée dans le projet de conclusion 4, mais le type
de preuve exigé pour 1’établir pourrait étre davantage
explicité. Les modifications qu’il a été proposé
d’apporter au texte de ce projet de conclusion en ce qui
concerne le role des organisations internationales en tant
qu’acteurs a part entiére dans certains cas ne
correspondent pas a la teneur du commentaire, qui
recense précisément les cas en question. La pratique des
organisations internationales a été prise en considération
par le passé dans des tentatives de détermination de
régles de droit international coutumier, comme par
exemple lors de 1’¢élaboration des articles sur la
responsabilité des organisations internationales, lorsque
la Commission et les Etats ont examiné la pratique et
I’opinio juris des organisations internationales en vue
d’établir si des régles de droit international coutumier
s’étaient cristallisées. Certes, chacun des arguments
avancés peut susciter une interprétation a contrario,
mais cela est propre a l’exercice de développement
progressif, et d’autres exemples venant enrichir la
pratique des organisations internationales pourraient
nourrir ce développement.

Le Rapporteur spécial indique au paragraphe 43 de
son rapport que la pratique des organisations
internationales dans leurs relations entre elles et avec les
Etats peut donner naissance a des régles coutumiéres
contraignantes dans le cadre de ces relations ou en
attester 1’existence. Il s’ensuit que ces regles
s’appliqueraient a tous les Etats, vu que ceux-ci sont
interdépendants. La question qui se pose est celle de
savoir si les actes d’un acteur peuvent, dans certains cas,
étre pris en considération indépendamment de ceux des
autres acteurs. M. Grossman Guiloff n’appuie pas les
modifications qu’il est proposé d’apporter aux
paragraphes 1 et 2 du projet de conclusion 4, car il
estime que la double précision envisagée minimise le
role des organisations internationales et ne rend pas
justice a la place actuelle de ces organisations dans le
droit international. Il souscrit toutefois a la proposition
de I’Autriche selon laquelle les projets de conclusions
6, 7 et 8 devraient é¢galement couvrir la pratique des
organisations internationales. Le libellé du projet de
conclusion 6 parait suffisamment prudent, mais il
faudrait des précisions sur la maniére dont 1’adjectif
« délibérée », qualifiant 1’inaction, répond aux
préoccupations exprimées par les Etats. M. Grossman
Guilof pense comme le Rapporteur spécial qu’il pourrait
étre utile d’établir une hiérarchie entre les différentes
formes de pratique, au cas par cas, et il est donc
favorable au maintien du dernier paragraphe de ce projet
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de conclusion. Dans le projet de conclusion 7, dont la
version actuelle traite uniquement de 1’appréciation de
la pratique d’un Etat, I’opération visée par défaut ne
devrait pas consister a réduire le poids accordé a la
pratique : une variation de la pratique peut correspondre
a des positions différentes selon les Etats concernés et
les circonstances. Pour ce qui est du projet de
conclusion 8, si le texte en lui-méme n’appelle pas
d’autre modification, des précisions supplémentaires
pourraient étre apportées dans le commentaire au sujet
de la notion de pratique générale, en particulier en ce qui
concerne le droit international coutumier particulier. Le
texte du projet de conclusion 9 en lui-méme n’appelle
aucune modification, mais il serait utile, voire
nécessaire d’ajouter dans le commentaire, comme [’a
suggéré le Rapporteur spécial, une formule concernant
les Etats particuliérement intéressés. Des consultations
pourraient permettre de mieux cerner la question.

En ce qui concerne le projet de conclusion 11,
M. Grossman Guiloff souscrit a la proposition du
Rapporteur spécial d’en revoir le commentaire afin de
donner des orientations supplémentaires au sujet des
facteurs a prendre en considération, en précisant
notamment que les traités ne sont obligatoires qu’entre
leurs parties. 11 accueille favorablement les observations
du Rapporteur spécial au sujet du projet de
conclusion 12, expliquant pourquoi n’y est pas abordé
(a tout le moins pas directement) le role de premier plan
que jouent les organisations internationales dans la
création ou I’expression de régles du droit international
coutumier, tout en considérant comme beaucoup
d’autres membres de la Commission que le réle des
résolutions, notamment celles de I’ Assemblée générale,
mériterait d’étre précisé davantage dans tous ses aspects
pertinents, a savoir le texte de ces résolutions, leur but
et le point de savoir si elles refléetent des normes
coutumiéres, les cristallisent ou leur donnent naissance.

Passant au projet de conclusion 13,
M. Grossman Guiloff dit qu’il existe une différence
entre les décisions des juridictions nationales et celles
des juridictions internationales. Si la force de persuasion
et la 1égitimité de ces décisions tient notamment a la
qualité du raisonnement sur lequel elles reposent,
I’autorité de 1’entité qui les prononce ne peut étre mise
de coté. Quant a la question de 1’emploi du terme
« moyen auxiliaire », qui selon le Rapporteur spécial
doit étre compris par opposition aux sources primaires,
peut-étre serait-il nécessaire de préciser encore le role
de la preuve dans la détermination du droit international
coutumier. Il en va de méme pour ce qui est de la
doctrine dans le projet de conclusion 14, comme le fait
observer le Rapporteur spécial.
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Une analyse minutieuse de la modification que le
Rapporteur spécial propose d’apporter au texte du projet
de conclusion 15, ainsi que de 1’argument du Bélarus,
qui estime que la régle de 1’objecteur persistant ne doit
pas s’appliquer au détriment de la communauté
internationale ou de 1’intégrité de 1’ordre juridique
international dans son ensemble, n’a pas dissipé les
préoccupations de M. Grossman Guiloff. D’aprés la
doctrine universitaire, 1’objection persistante réduit la
portée de la pratique des Etats du tiers monde. Il serait
peut-étre bon de tenir compte de cette préoccupation
dans le commentaire, étant entendu bien sir qu’il ne
s’agira pas de se livrer a un exercice universitaire.
M. Grossman Guiloff est favorable a 1’introduction,
dans un nouveau paragraphe 3, d’une référence au jus
cogens, eu égard au champ d’application 1égitime de
celui-ci, tout en notant que de 1’avis de certains
membres, si 1’on maintenait cette référence il
conviendrait de mentionner le jus cogens ailleurs dans
le projet de conclusions. S’il est vrai, en effet, que
d’autres références au jus cogens sont justifiées, ce n’est
pas une raison pour supprimer celle envisagée au projet
de conclusion 15. Pour ce qui est du projet de
conclusion 16, M. Grossman Guiloff souscrit a la
proposition du Rapporteur spécial tendant a préciser
dans le commentaire en quoi I’approche des deux
éléments vaut aussi pour les régles du droit international
coutumier particulier, et il est favorable a 1’insertion des
mots « entre eux » dans le paragraphe 2, qui permettrait
de clarifier I’élément subjectif.

M. Grossman Guiloff remercie a nouveau le
Secrétariat pour son étude sur les moyens de rendre plus
accessible la documentation relative au droit
international coutumier, tout en soulignant le besoin
crucial de renforcement des capacités et de formation en
la matiére, 1’accés a des bibliothéques et a des
ordinateurs n’étant pas en soi suffisant. Il pense comme
le Rapporteur spécial que la Commission devrait
approuver les propositions du Secrétariat et les
transmettre a 1’Assemblée générale pour examen. Il
appuie également le renvoi des projets de conclusion au
Comité de rédaction.

Organisation des travaux de la session (point 1
de ’ordre du jour) (suite)

M. Jalloh (Président du Comité de rédaction sur la
détermination du droit international coutumier) dit que
le Comité sera composé des membres suivants :
M. Argiiello Gomez, M. Aurescu, M. Gémez-Robledo,

M. Grossman Guiloff, M. Hmoud, M. Huang,
M™ Lehto, M. Murase, M. Murphy, M. Nguyen,
M. Nolte, M™ Oral, M. Park, M. Rajput, M. Reinisch,
M. Ruda Santolaria, M. Saboia, M. Tladi et
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M. Vazquez-Bermudez, ainsi que Sir Michael Wood
(Rapporteur spécial) et M™ Galvédo Teles
(Rapporteuse), membres de droit.

La séance est levée a 16 h pour permettre au Groupe de
travail sur le programme de travail a long terme de se
réunir.
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