
255

La coutume internationale : sujets
de droit, consentement et formation de
la norme coutumiere

SABIR KARIM MOUTTAKI*

Expressiment consacrie par 'article 38 du
Statut de la Cour internationale de Justice
comme suit: ( la Cour applique [...]la coutume
internationale comme preuve d'une pratique

ginirale acceptie, comme itant le droit ), la
difinition de la coutume internationale paraft
bien laconique alors qu'elle est ]a source la plus
ancienne et l'une des plus fondamentales du
droit international.

S'interroger sur cette difinition revient
alors d s'attarder sur son mode dilaboration.
Ici, la technique doctrinale dite des deux l -
ments s'attache d dterminer quels sont les
acteurs qui contribuent par leur consentement
d la formation de la norme coutumire. Ld,
une problimatique apparait, ou s'affrontent
le courant volontariste et le courant objec-
tiviste sur le r6le de l'Etat et ]a portie de sa
volonti dans l'organigramme dicisionnel
international.

L'analyse de cette question nous amine d
constater que la coutume en rialiti ne repose
pas exclusivement sur l'expression de la volonti
itatique et que d'autres acteurs concurrencent
de maniire significative l'Etat dans le champ
d'activiti normatif En somme, elle nous
entraine sur un terrain exploratoire plus large
qu'initialement privu et itend la rflexion sur
un nouvel ordrejuridique international

Article 38 of the Statute of the International
Court of Justice expressly recognizes interna-
tional custom as follows: "The Court ... shall
apply... international custom, as evidence of
a general practice accepted as law" This defi-
nition seems somewhat laconic, since interna-
tional custom is the most ancient and one of
the most fundamental sources of internation-
al law

Challenging this definition therefore
amounts to revisiting how-it was originally
formulated. Here, the two-element doctrinal
approach attempts to determine which actors
contribute by their consent to the develop-
ment of a customary norm. There, a prob-
lematic arises between the voluntarist and
objectivist views of the role of the state and how
the will of the state impact on the internation-
al decision-making structure.

Based on this analysis, the author con-
cludes that custom is not specifically the expres-
sion of the will of the state and that other
actors compete in a significant manner with
the state in the sphere of normative activity. In
his view, the custom encompasses a much wider
scope of exploration than initially expected and
leads to a furthering of the reflection on the
new international legal order.

Doctorant en droit i l'Universitk Paris XII, enseignant de droit, formateur en droit
et en 6conomie.
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La coutume internationale: sujets
de droit, consentement et formation de
la norme coutumi re

SABIR KARIM MOUTTAKI

I. Introduction

AU TERME DE L'ARTICLE 3 8 du Statut de ]a Cour internationale de Justice, la Cour

applique << [...] la coutume internationale comme preuve d'une pratique
g6nrale accept6e, comme 6tant le droit >0.

La rogle en question n'est pas formuke de manikre expresse dans un
acte juridique international. Il faut donc rechercher son existence et d6ter-
miner sa port6e2 . Pour ce faire, l'interpr6te dispose d'une technique, dite
doctrine des deux Ekments. Ce qui explique pourquoi la norme coutu-
mi6re, bien que source formelle du droit comme l'atteste l'article 38 sus-
mentionn6, est igalement considr6e comme un processus, un mode d'6lab-
oration normatif. Afin de constater l'existence d'une coutume, il faut

adopter une pratique gn6ralement accepte comme 6tant le droit. La ru-
nion de ces deux composantes cristallise la norme coutumi-re.

De cette d6finition se dgage un 616ment objectif, matiriel, la pra-
tique (consuetudo), et un 6ment subjectif dit psychologique (opiniojuris sive
necessitatis)3.

1. Statut de la Cour internationale de Justice, alinia 38(1)b), en ligne : Nations Unies
<http://www.un.org/french/aboutun/statut.htm>.

2. Sur la formation de la norme coutumibre voir gn6ralement Lazare Kopelmanas, 4 Custom as a
Means of the Creation of International Law * [1937] Brit. Y.B. Int'l L. 127 ; Maarten Bos, 4(The
Identification of Custom in International Law * (1982) 25 German Yearbook of International Law
9 ; Serge Sur, 4 La Couturne internationale. Sa vie, son oeuvre * (1986) 3 Droits, Revue Francaise
de th6orie juridique 111 ; Gennady M. Danilenko, * The Theory of International Customary
Law * (1988) 31 German Yearbook of International Law 9 ; Julio A. Barberis, - Rbflexions sur la
Coutume Internationale * (1990) 31 A.F.D.I. 9 [Barberis, ( Rflexions *] ; Julio A. Barberis, • La
Coutuine est-elle une source de droit international ? * dans Michel Vitally, e droit international au
service de la paix, de lajustice et du diveloppement: milanges Michel Vitally, Paris, Editions A. Pidone,
1991 i la p.

4 3 ; P.M. Dupuy, < Th6orie des sources et coutume en droit international contempo-
rain *, Boutros Boutros Ghali (ed.), Le droit international dans un monde en mutation : Liber
Amoricum en hommage au professeur Edouardo Jimenez de Ar~chaga, Montevideo, Fundacion de cul-
tura universitaria, 1994 aux pp. 51-68; K.Wolfke, x Some Persitent Controversies Regarding
Customary International Law * (1993) 24 N.Y.B.I.L. 1.

3. Pour une explication synthktique de ces deux 6iments constitutifs voir David Ruzi6, Droit inter-
national public, ISe 6d., Paris, Dalloz, 2000 aux pp. 65-68 [Ruzib] ; Playmendroit, en ligne:
<http://playmendroit.free.fr/droit-international-public/la-coutume.htm>.
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Mais ils n'ont aucune valeur juridique et ne repr6sentent, en realitE,
qu'une technique relevant de la scientificit6 juridique, utilis~e par les
juristes, i partir d'indicateurs rationnels pour r6v61er et identifier l'exis-
tence d'une norme pr6existante mais immat6riellement exprim6e.
Toutefois, en la d6voilant, il ne faut pas perdre de vue que le juriste fait acte
de cr6ation mat6rielle. C'est a ce titre que l'on peut parler de myst~re du
processus coutumier 4.

L'01ment objectif pose peu de probl mes. I1 s'agit de comportements
matiriels susceptibles de constituer des pr-c6dents. N6anmoins, il d6c1e
une difficult6 sur le point de savoir quels sont les acteurs appeks a participer
a la cr6ation de pr&6dents qui concourent a l'6tabhssement d'une coutume.

L'6kment subjectif est au centre des discussions juridiques et doctri-
nales. En effet, l'opiniojuris procide du terme < accept6e > dans la d6finition
4nonc6e dans le statut. La question qui se pose porte sur la signification de
ce mot ainsi que sa porte r6elle. Une autre interrogation surgit a l'esprit. Le
Statut de la Cour internationale de Justice ne pr6cise 6galement pas quels sont
les acteurs comptents pour corroborer l'existence de cette acceptation.

A partir de la, deux theories s'affrontent pour donner un fondement
a la coutume. La th6orie volontariste soutient que la force de la coutume
repose sur un accord, du moins tacite, entre les Etatss. En somme, l'opinio
juris est consid6r6e comme l'expression de la volont6 souveraine des Etats.
Ces derniers ont ainsi le monopole de cr6ation coutumi6re et la norme n'est
pas opposable d l'ttat sans son consentement. Toutefois, cette approche
doctrinale n'a -t6 soutenue que par une d6cision, celle de la Cour perma-
nente de justice internationale, dans l'Affaire du < Lotus ) en 1927 : < Les
r6gles de droit liant les ttats procdent donc de la volont6 de ceux-ci, volon-
t6 manifest6e dans des conventions ou dans des usages accept6s g6n6rale-
ment comme consacrant des principes de droit [...] >>6. I1 s'agit, par ailleurs,
d'une decision de porte limit6e a faible autorit& parce que datUe, isol6e,
vigoureusement critiqu6e, rendue uniquement grice a la voix
pr6pond6rante du Pr6sident de la Cour et ne correspond pas aux 6volutions
que le droit a connues depuis lors7. Par ailleurs, le juge Nyholm, dans son

4. Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, 3e 6d., Paris, Montchrestien, 1997 a la
p. 59 [Combacau et Sur].

5. On devrait parler de th6ories volontaristes. En effet, il existe plusieurs conceptions de ce courant
de pens6e. L'ide commune de ces mouvances s'explique par le fait que le droit international
trouve sa source dans l'expression de la volont6 de l'Etat. On distingue ici la th6orie de l'autolimi-
tation d6fendue par Georg Jellinek, la th6orie de la Vereinbarung soutenue par Heinrich Triepel
et la doctrine positiviste de Dioniso Anzilotti. Pour un Sclaircissement sur ces th6ories voir Jean-
Jacques Lavenue, 4 Les fondements du Droit international public *, en ligne:
<http://www2.univ-lille2.fr/droit/dip/l_4.html> [Lavenue]; Nguyen Quoc Dinh, Patrick
Daillier et Main Pellet, Droit international public, 6e 6d., Paris, Librairie g6n6rale de droit et de
jurisprudence, 1999 aux pp. 77-107 [Dinh]; Ruzib, supra note 3 aux pp. 10-11.

6. Affaire du o Lotus ) (1927), C.P.I.J. (S&r. A.) n 0 i la p. 18 [Lotus].
7. D6claration de M. Bedjaoui i l'avis consultatif de la Cour dans l'Affaire de la Liciti de la menace ou

de l'emploi d'armes nuclkaires, Avis consultatif, [1996] C.I.J. Rec. 226 i lap. 270 [Licdit].
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opinion dissidente parle dji de < [...] faits rip&s continuellement avec la
conscience de leur ncessit6 >; argument qui dpasse d~ji l'approche volon-
tariste et simpliste.

La thorie objectiviste d~finit la coutume comme une manifestation
normative qui possde un fondement ext~rieur et suprieur i la volonti de
l'ttat9. Elle pousse l'analyse jusqu'i affirmer qu'il s'agit d'un phlnomine
social qui d&coule d'une ncessit6 logique. LUon Duguit contesta vivement
la these volontariste, qui selon lui revient i dnuer I'existence mme de la
coutume en tant que r~gle de droit i0 . Dans l'Affaire du Plateau continental de la
mer du Nord, jug~e par la Cour internationale de Justice, la Commission du
droit international des Nations Unies s'est interroge sur la ncessit4
logique de la r~gle d'6quidistance, eu 4gard i la conception fondamentale du
plateau continental". Elle assimile l'lment subjectif i une prise de con-
science collective, c'est-i-dire de tous les sujets du droit international con-
fondus, et juridique, de la ncessit4 sociale. On constate qu'elle consid~re
que la coutume doit son existence i des impratifs de la socit& interna-
tionale. Ces n~cessit~s outrepassent la sacro-sainte volonti souveraine des
Etats. De cette vision, on s'apercoit que la norme coutumi4re dispose d'un
rang particulier dans l'ordonnancement juridique. Par consequent, entre
ces deux visions se fait jour un point de dsaccord qui s'articule autour de la
place du consentement des ttats dans la formation coutumi&re et sur les
acteurs susceptibles de participer au processus coutumier.

On tentera d'&claircir la place de l'ttat dans la formation coutu-
mitre. Pour cette tiche, en premier lieu, nous confirmerons que la norme
coutumi~re ne repose pas sur l'expression d'une volont4 mais s'appuie
sur la conviction qu'une rigle existe. En second lieu, nous dmontrerons
que la coutume rsulte de comportements issus de diffrents sujets du droit
international.

8. Lotus, supra note 6 i lap. 60.
9. La th~orie objectiviste est plus comnunament appele thhorie non volontariste. Ce courant de

pensee est agalement pluriel. Ici on trouve la thiorie du droit naturel que Grotius a remarquable-
ment daveloppae, la th~orie normativiste avec, notamment, ce que Hans Kelsen appelle la norme
fondamentale et la pens4e sociologique dafendue entre autre par Georges Scelle et Nicolas Politis
qui font pravaloir le fait social. Pour un daveloppement sur cette th~orie voir gan6ralement
Lavenue, supra note 5 ; Dinh, supra note 5 aux pp. 54, 103 ; Ruzi4, supra note 3 aux pp. 10-11;
Combacau et Sur, supra note 4 i lap. 53 ; Eric David, 1 Le performatif dans l'anonciation et le
fondement du droit international o dans Milanges offerts a Charles Chaumont: le droit des peuples d
disposer d'eux-mimes: m thodes d'analyse du droit international, P~done, Paris, 1984 d ]a p. 245;
Charles Leben, K Une nouvelle controverse sur le positivisme en droit international public s,
(1987) 5 Droits, Revue Frangaise de thiorie juridique d la p. 121 [Leben].

10. LUon Duguit, Trait de droit constitutionnel, t. 1, 3e 6d., Paris, Ancienne librairie Fontemoing, 1927
i la p. 723 : K Une ragle qui n'existe que pour ceux qui la cr~ent et qui s'y soumettent volontaire-
ment n'est pas une r~gle de droit, si elle ne se rattache pas a une regle ant&rieure imparative par
elle-mome pour ceux qui sont parties i la convention *.

11. Affaire du Plateau continental de /a mer du Nord (Ripubliquef&iJrale d'Allemagne c. Danemark
Ripubliquefidrale d'Allemagne c. Pays-Bas), [1969] C.I.J. Rec. 4 i la p. 44 [Plateau continental] ; en
ligne: <http://www.lawschool.cornell.edu/library/cijwww/cijwww/cdecisions/
csummaries/ccssommaire690220.htm>.
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ii. La norme coutumi6re ne repose pas sur
l'expression d'une volont6 mais s'appuie sur
la conviction qu'une r6gle existe

IL EST IMPORTANT DE FOCALISER notre attention sur la place relle du consen-
tement de l'Itat dans la formation coutumikre. On s'apercoit ainsi que la
coutume dispose d'une portie gn6rale et s'impose i l'Etat (A) bien que la
volont6 de celui-ci garde un r6le encore non n6gligeable (B).

A. L'OPPOSABILITI GINtRALE DE LA COUTUME FACE AU CONSENTEMENT

tTATIQUE

Dominique Carreau soutient que chaque ttat, parce que souverain, tend
vers l'autodtermination de la r~gle juridique"2 . Mais cette prtention entre
en concurrence avec les volont6s identiques, et peut-on dire 1igitimes, des
autres Etats et ne se r4alise que par un processus d'6quilibre des forces antag-
onistes en pr6sence et en fonction de circonstances temporelles. De sorte,
le droit des peuples i disposer de leurs ressources naturelles 13, le droit au
d~veloppemen 1 4, le droit i la nationalisation"s et la souverainet perma-
nente sur les ressources naturelles 6 ont pu acqu6rir valeur de norme coutu-
mi~re, parce 9 u'ils proc~dent d'une strat6gie de lutte normative soutenue par
un groupe d'Etats singulirement d&id~s et unis pour agir en faveur de leurs
int&ts. Subs6quemment, ces normes ont russi i s'imposer et d acqurir une
valeur suffisamment contraignante pour s'opposer au titre de norme coutu-
mire i 1'6gard des autres Etats, en dpit de leur volont6 contraire.

Brigitte Stern parle d'opiniojuris assentiment et d'opiniojuris sentiment 17

pour r6sumer l'opposition doctrinale sur la port6e de la volonto 4tatique
dans le processus coutumier. C'est selon l'adoption de l'une ou l'autre de ces
conceptions, soit volontariste 8 , soit objectiviste' 9, que 'on r6pondra i la
question de savoir si une rigle coutumi~re s'impose d un tat qui n'a pas par-
ticip6 i sa formation.

12. Dominique Carreau, Droit international, Se 6d., Paris, P6done, 1997, p. 472-473 [Carreau].
13. Dorminique Rosenberg, Le principe de la souveraineti des Feats sur leurs ressources naturelles, Th6se,

Paris, Librairie g6n6rale de droit et de jurisprudence, 1983 [Rosenberg] ; Dinh, supra note 5 i la
p. 472.

14. Haut commissaire des Nations Unies aux droits de I'homme, * Le droit au d6veloppement 0, en
ligne : <http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/
E.CN.4.RES.2002.69.Fr?Opendocument>.

15. Sur la question, voir: Abd-el-Kader Boye, L'acte de nationaliation, Paris, Berger-Levrault, 1979 i la
p. 213.

16. Jean-Flavien Lalive, q Un grand arbitrage p6trolier entre un Gouvernement et deux soci6t6s
privees trang6res (Arbitrage Texaco/Taliasiatic c. GouvernementLibyen) * (1977) 2 J.D.I. 319
Texaco/Taliasiatic].

17. Brigitte Stern, t La coutume au coeur du droit international * dans Milanges offerts d PaulReuter. Le
droit international: uniti et diversiti, Paris, Editions A. Pdone, 1981 aux pp. 479-499 [Stern].

18. Supra note 5.

19. Supra note 9.
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Julio A. Barberis pense aussi que l'opiniojuris reflte, non la volontE de

l'Itat, mais sa conviction i ob~ir i la manifestation de rigles juridiques et

c'est le cas < (...) lorsque la reaction de la communauti (des Etats) face i son

observation (de la r6gle coutumire) est analogue i celle qui a lieu lorsque

l'ordre juridique est transgress6. [t]tant donn4 que l'inobservation de cer-

taine pratique a les memes consequences que la violation d'une norme

juridique, la communaut6 accepte cette pratique comme 6tant le droit >20.

La Cour internationale de Justice, dans l'Affaire des Activitis militaires et

paramilitaires au Nicaragua de 198421, tend i pond&rer la volont& des Etats en

affirmant l'autonomie et l'opposabilit& de la norme coutumiire : < [...]

quand bien m4me la norme coutumiire et la norme conventionnelle

auraient exactement le mime contenu, la Cour n'y verrait pas une raison de

considerer que l'incorporation de la norme coutumi6re au droit conven-

tionnel doive lui faire perdre son applicabilit& distincte [...] >. Ainsi, «< [i]l est

donc clair que les r6gles du droit international coutumier conservent une

existence et une applicabilit& autonomes par rapport i celles du droit inter-

national conventionnel alors m4me que les deux categories de droit ont un

contenu identique >2>. La Cour conclut qu'il lui appartient d'exercer sa com-

ptence en vertu du droit coutumier, en dpit de la r6serve conventionnelle

tablie par les ttats-Unis tendant 5, exclure sa comp6tence juridictionnelle :

< [I]a Cour conclut qu'il lui appartient d'exercer la comptence que lui con-
f6re la d&claration d'acceptation faite par les ttats-Unis en vertu de l'article
36, paragraphe 2, du Statut, afin de se prononcer sur les demandes du
Nicaragua fondes sur le droit international coutumier, et cela bien que les
diff6rends 'risultant' des chartes des Nations Unies et de l'Organisation des
ttats am6ricains &chappent i sa juridiction >23. Toutefois, elle reconnait
qu'elle devait appliquer la reserve relative aux trait~s multilatraux qui fig-
urent dans la d&claration des Etats-Unis, mais que l'exclusion qui en r~sultait
&tait sans prejudice, soit i l'6gard des autres trait6s, soit d l'6gard des autres
sources de droit mentionn6es i 'article 38 du Statut de ]a Cour internationale
de Justice. Cette jurisprudence apporte un hclaircissement significatif sur la
port~e de la coutume, qui garde une applicabilit& propre et peut concur-
rencer les normes conventionnelles et la volont& souveraine des Etats.

C'est de la mime maniire qu'en raison d'une coutume bien tablie, la
comptence de la Commission europ~enne du Danube entre Galatz et

20. Barberis, K Rflexions *, supra note 2 i la p. 30.
21. Affaire des activit&s militaires et paramilitaires au Nicaragua et cantre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis

d'Am~rique), [19841, C.I.J. Rec. 392 au para. 73 [Nicaragua 19841.
22. Affaire des activits militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, [1986] C.I.J. Rec. 14 aux

para. 177, 179 [Nicaragua 1986].
23. Ibid. au para. 182.
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Braila24 s'est vue impos6e d la Roumanie, malgr le dsaccord de cette
derni4re.

Dans l'Affaire du Plateau continental de la mer du Nord de 1969, la Cour
internationale de Justice dispose que << [lies Etats int6ress6s doivent donc
avoir le sentiment de se conformer i ce qui 6quivaut i une obligation
juridique. Ni la fr6quence ni m~me le caract~re habituel des actes ne suff-
isent. I1 existe nombre d'actes internationaux, dans le domaine du protocole
par exemple, qui sont accomplis presque invariablement mais sont motiv6s
par de simples consid6rations de courtoisie, d'opportunit6 ou de tradition et
non par le sentiment d'une obligation juridique >>25.

D~s l'Affaire du o Lotus )), la Cour internationale de Justice rejette un
pr&6dent dans la mesure odi il n'&tait pas motive par la conscience d'un
devoir de s'abstenir : < c'est seulement si l'abstention &tait motiv6e par la
conscience d'un devoir de s'abstenir que l'on pourrait parler de coutume
internationale >>26.

Dans son article intituk << La coutume sage et la coutume sauvage >>,
Ren6-Jean Dupuy 27, lorsqu'il 6tablit une inversion des deux temps de for-
mation de la coutume, met l'accent sur l'ambiguit de l'expression de la
volont6 des sujets du droit international. Sa th6orie oblige i accorder une
plus grande attention aux circonstances qui ont entour6 l'adoption de la
r~gle nouvelle. Cette interrogation pr6suppose la n6cessit& d'analyser les
causes profondes de l'opiniojuris, ses composantes matrielles et rationnelles
et non uniquement le simple consentement &tatique.

Ce m~me auteur d6finit l'opinio juris comme une o excroissance
soudaine [puisant] sa racine plus dans les volont~s alert6es >>28. Or, peut-on
r6ellement penser qu'une d6cision prise dans une situation << alerte > rekve
de la volont6 souveraine et omnipotente des Etats? Loin sans faux, il s'agit
plut6t, en r6alit6, d'une prise de conscience soudaine de la n6cessit6 d'agir
dans l'imm6diatet6, laquelle d4passe le simple consentement d une r~gle.
Cette acceptation d6pend plus d'une soumission formelle i une rigle nais-
sante ou existante i laquelle les Etats ont le sentiment de devoir se con-
former parce qu'elle r6pond i une exigence logique, que le simple disir de
se voir imposer une rgle. Dupuy ajoute que o [1]es rapports internes d la
structure de la coutume se trouvent alt6rs au profit de I'616ment volon-
taire >29. Cependant, il ne s'agit pas de la volont6 exclusive des ttats, mais de

24. Compitence de la Commission europienne du Danube entre Galatz et Brayla (1927), Avis consultatif,
C.P.J.I. (S6r. B) n* 14 d la p. 6 ; Peter Haggenmacher, * La doctrine des deux 616ments du droit
coutumier dans la pratique de la Cour internationale o (1986) 90 R.G.D.I.P. 5 i la p. 36.

25. Plateau continental, supra note 11 au para. 77.
26. Lotus, supra note 6 i lap. 28.
27. Ren&Jean Dupuy, K Coutume sage et coutume sauvage s dans Milanges offerts d Charles Rousseau:

La Communaut Internationale, Paris, Editions A. P6done, 1974 i lap. 75 [Dupuy].
28. Ibid. i lap. 76.
29. Ibid. a lap. 84.
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tous les sujets de droit particuli6rement interess6s. L'auteur d6sire insister
sur le fait que le comportement des sujets du droit international est pris en
compte, dans la formation de la coutume sauvage, en tant qu'opinio juris
avant de l'etre comme pr6cedent constitutif d'une pratique. Selon lui, la pra-
tique ne precede le droit que dans les societes primitives.

La Cour internationale de Justice, dans sa decision de 1982, dite
l'Affaire du Plateau continental (Tunisie c. Jamahiriya Arabe Libyenne)3 ° , ainsi
que les sentences arbitrales Texaco et Taliasiatic de 197711 etAminoil de 198232,
degagent la notion de tendance coutumiere. Celle-ci fait r6ference, non i la
volonte etatique qui ne peut engendrer des tendances de consentement,
mais i une prise de conscience de la necessit6 d'une regle naissante. Cela
revient i envisager le consentement de l'ttat, ne pouvant ob6ir qu'a une
simple alternative, le refus ou l'accord, comme presentant une insuffisance
manifeste. La notion de tendance revient a admettre que l'opinio juris est
compos6e d'616ments extra consensuels et sa recherche ne se r6duit pas i
l'alternative susmentionn6e.

L'une des caract6ristiques essentielles du droit coutumier est que ses
normes ont une validite g6n6rale qui inclut les tats qui ont participe i son
elaboration et d sa conception, ceux qui se sont abstenus d'y prendre part et
aussi les Ltats nouveaux integr6s ult6rieurement d la communaute interna-
tionale. Par consequence, unjuge appele A appliquer une norme coutumiere
n'est pas oblige de verifier si les parties au litige ont particip6 i sa creation.
De meme, un ttat qui invoque une coutume n'est pas tenu de prouver la par-
ticipation de l'autre Etat.

La gen6ralite de la coutume peut r6sulter d'une prise de conscience
largement majoritaire et non unanime des membres de la communaute
internationale. Une norme coutumi6re elaboree dans ces conditions pourra
s'imposer A des Etats qui n'ont pas pris part au processus ou qui
chercheraient a rester en dehors de son champ d'application.

I1 faut que la pratique, qui se doit d'arborer les qualites de constance
et d'uniformite, soit v6rifi6e chez d'autres Etats. De plus, les normes coutu-
mi6res generales qui ont vocation A l'universalite requierent une pratique la
plus gen6rale possible, i defaut de repr6senter l'unanimite comme l'affirme
l'arret de la Cour internationale de Justice de 1969 dans l'Affaire du Plateau
continental de la mer du Nord3 3 oa le juge estime que pour creer une coutume
<< une participation tr6s large et repr6sentative [suffit], [...] a condition toute-
fois qu'elle comprenne les Etats particulierement interesses >>34. Cette parti-

30. [19821 C.I.J. Rec. 17.

31. Texaca/Taliasiatic, supra note 16.
32. AffaireAminoilc. Koweit, (1982) 109 J.D.I. 869 [Aminoil].

33. Plateau continental, supra note 11 i la p. 4.

34. Ibid. au para. 73.
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cipation doit representer < plus de la moiti6 des ttats int6ress(s [...] 5
L'interdiction de la politique de s~gr6gation a 6ti reconnue par la tris

grande majorit des ttats et s'est impos~e i l'Afrique du Sud 36, qui pratiquait
l'apartheid, en dpit de ses r~it6ratives oppositions, comme valeur coutu-
mitre universellement opposable.

Cette participation n'implique pas une action positive de la part d'un
grand nombre d'ttats. Le droit extra atmosph6rique a && 6labor6 par les
seules puissances capables de maitriser la technique spatiale 37. Les tentatives
vaines de certains Etats d'&tablir une souveraineti sur l'orbite giostation-
naire offrent un bon exemple, d'une part, de la ncessit6 de faire partie des
Etats particulirement int~ress~s et, d'autre part, de la portUe g~n~rale de la
coutume face i l'opposition 6tatique.

Cela exige la participation de ceux qui sont en mesure de contribuer
concrkement i la naissance de la rgle. Cette condition avait empich1 la
formation d'une r~gle coutumi~re interdisant de procder i des essais
nuckaires dans l'atmosphire38 et aurait contribu4 i l'emergence du carac-
t~re coutumier de la rgle des dix milles nautiques d'ouverture de baie3 9.

I1 semble que la pratique internationale ait opt6 pour une approche
objectiviste 40 de la norme du droit international g~n~rale, qui laisse une
place limite au volontarisme41 et une grande marge de manceuvre au juge
pour soutenir sa vision de la discipline juridique internationale. En placant
au-dessus de la volont& de l'Etat le concept d'ordre juridique international 42,
il renvoie a des donnies objectives, tel que l'intrit general, qui ne porte pas
outranci~rement ombrage i la souverainet& des Etats.

35. Ibid. au para. 76.
36. KA propos des Nations Unies/Histoire : Des r~alisations incontestables *, en ligne : un.org

<http://www.un.org/french/aboutun/achieve.htm>.
37. Olivier de Saint-Lager, K Les pays en dveloppement et le droit des activites spatiales *, dans

Jacqueline Dutheil de la Roch4re, dir., Droit de l'espace, Paris, P~done, 1988, 315 ; Pierre-Marie
Martin, Droit des activits spatiales, Paris, Masson, 1992 ; Prof. Dr. I.H.Ph. Diederiks-Verschoor, An
Introduction to Space Law, Deventer (Pays-Bas), Kiuwer Law and Taxation, 1993 ; Jean-Paul
Pancracio, Droit international des espaces: air, mer, fleuves, terre, cosmos, Paris, Masson & Armand
Colin, 1997 [Pancracio].

38. Liciti, supra note 7 i lap. 255 ; Manfred Mohr, * Avis consultatif de la Cour internationale de
Justice sur la lic~it6 de l'emploi d'armes nuclaires-Quelques r~flexions sur ses points forts et ses
points faibles s (28 f~vrier 1997), en ligne : Comit6 international de la Croix-Rouge
<http://www.icrc.org/Web/fre/sitefreO.nsf/iwpList74/
025CC8383FOC3FE2C 1256C75004200FB>.

39. Affaire des Picheries (Royaume-Uni c. Norvege), [1951] C.I.J. Rec. 1951 i la p. 131.
40. Sur la question, voir supra note 9.
41. Sur la question, voir supra note 5.
42. Dinh, supra note 5 i lap. 200; Christian Dominic,, L'ordrejuridique international entre tradition et

innovation, Recueil d'itudes, Paris, Presses Universitaires de France, 1997 ; Marc A. Delplanque,
La gouvernance globale. Fin de Pordre juridique international ) these de doctorat en droit et

6conomie du dveloppement, Institut du Droit de la Paix et du Dveloppement, 2000, en ligne:
R4seau europ~en de droit & soci&6 <http://www.reds.nsh-paris.fr/publications/collvir/
delplanque/debut.htm#> ; AG, Rapport annuel du Secritaire giniral sur l'activiti de l'Organisation, en
ligne: Nations Unies <http://www.un.org/french/docs/rapport98/sg985.htm> (voir Partie V:
Renforcement de I'ordre juridique international).
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On observe que les ttats occidentaux montrent une opinion favorable
A la these selon laquelle une r6gle coutumiire universelle existe d6s qu'il y a
une opinio juris g6n6rale. Les tats en voie de d6veloppement, les plus nom-
breux sur la scine internationale, ont une attitude mitig6e. Ils riclament une
opiniojuris unanime lorsqu'ils n'ont pu participer A la formation de la norme,
soit parce qu'ils ont 6t& absents, soit parce qu'ils ne pouvaient faire entendre
leur voix en raison de leur faiblesse, et argumentent le fait qu'ils se sont vus
contraints de l'accepter. Paradoxalement, ils se montrent plus souples dans la
gen~se des nouvelles coutumes issues des resolutions de l'Assembl6e g~n&rale
des Nations Unies. Cette attitude s'explique par le fait que cette dernire
forme de g&n6ration coutumi~re laisse un certain champ d'action pour les
ttats les moins influents, qui agissent par le biais de la force de la majorit6.

La volont& de l'Etat garde alors une certaine place dans la formation
coutumire.

B. LA PRISE EN COMPTE DE LA VOLONTt DES tTATS

Selon Brigitte Stern 43 , la volont4 des ttats garde un r6le central dans la forma-
tion coutumi6re. C'est elle qui cr~e la r6gle et elle seule peut empicher que la
rgle lui soit opposable i condition de se manifester de mani~re expresse.

Nianmoins, les rgles de port&e g&n4rale doivent, par d6finition,
s'appliquer d tous ses membres dans des conditions 6gales et ne peuvent tre
subordonnes i un droit d'exclusion exerc6 unilat6ralement, et i volont6,
par l'un quelconque des membres de la communaut6 i son avantage.

S'agissant de coutumes de porte g6ographique limit~e, coutumes
r6gionales et coutumes bilat~rales, leur existence a &1: attestUe par la pra-
tique et la jurisprudence44. On peut supposer que plus le cercle des Etats se
r~duit, plus la volont6 des Etats est n&cessaire. I1 parait alors &vident d'af-
firmer que les coutumes bilat&rales requiirent l'unanimit&4s.

L'abstention, l'absence ou l'opposition d'un Etat n'emp6chent pas
toujours l'apparition d'une norme coutumiere. La s&curit6 juridique defend
de remettre en cause la validit6 du processus ant-rieur ainsi que l'existence
des normes coutumiores existantes A chaque fois qu'un nouvel Etat accede A
l'indpendance.

La th~orie de << l'objecteur persistant >> (ou persistant objector) dispose
que lorsqu'un ttat fait objection A la cr6ation de la r~gle coutumire, sans

43. Stern, supra note 17.
44. Affaire du droit d'asile (Colombie c. Pirou), [1950] C.I.J. Rec. 266 aux pp. 276-78 ; Nicaragua 1986,

supra note 22 aux pp. 75-78 ; Affaire relative aux droits des ressortissants des bats-Unis d'Amirique au
Maroc (France c. iats-Unis dAmirique), [1952] C.I.J. Rec. 176 i lap. 200 [France c. Eitats-Unis
d'Amirique].

45. Nicaragua 1986, ibid. aux pp. 77-78 ; France c. Ftats-Unis d'Amirique, ibid. ; Affaire du droit de passage
sur territoire indien (Portugal c. Inde), [1960] C.I.J. Rec. 6 aux pp. 39-40.
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pour autant parvenir i emp6cher son apparition, la r~gle lui est inoppos-
able 46.

Dans l'Affaire des picheries anglo-norvggienne de 195147, le juge estime
que la r~gle en question est inopposable A la Norvge parce que celle-ci s'est
toujours 61ev6e contre toute tentative de l'appliquer & sa c6te. Toutefois,
cette position reste difficile a maintenir et demande de la part des Etats con-
testataires une attitude active constante et permanente, sans garantir le suc-
c~s de la d6marche, comme le dmontre l'exemple de la libert6 des mers qui
a subi des att6nuations successives 48 .

L'avis consultatif de la Cour internationale de Justice de 1996 sur la
lic6it6 de la menace ou de l'emploi de l'arme nuckaire dispose que
<< [l]'apparition en tant que lex lata, d'une rigle coutumi~re prohibant spici-
fiquement l'emploi des armes nucl6aires en tant que telles se heurte aux ten-
sions qui subsistent entre, d'une part, une opinio juris naissante et, d'autre
part, une adhesion encore forte i la pratique de la dissuasion >49.

Cette opposition devient inefficace si elle s'est manifest6e quand la
coutume a d6ji pris naissance ou qu'elle prsente la qualit& de jus cogenss°,
c'est-4-dire de norme imp6rative i laquelle il ne peut &tre apport6 aucune
d6rogation possible, ni att6nuation, comme c'est le cas pour l'interdiction
de l'apartheid.

L'opposition A la rigle coutumi~re naissante est une prise de con-
science de la portUe contraignante de la coutume et de son opposabilit6
imperative. Le seul rempart, la seule voie dont 'Etat dispose pour contester
l'application d'une coutume A son 6gard, rel6ve de la volont6. La pleine
port6e de la volont6 de l'ttat ne s'exprime que dans le processus individuel
de << persistant objector A i la coutume naissante. Encore faut-il qu'elle se man-
ifeste de mani~re expresse et r6it6r6e comme le souligne la jurisprudence
des picheries anglo-norv~gienne susmentionne 51. Mais, son refus ne peut
entraver le ph6nom~ne coutumier. Le volontarisme 6tatique52 a peu d'effets
dans la formation et l'opposabilit6 g6n6rale de la coutume. Le juge ne fait
que dcouvrir et r6v61er une coutume priexistante. Sa formation n'est pas
due i la volont6 exclusive et souveraine de l'Etat, bien que celui-ci puisse
contribuer A la naissance d'une telle norme, mais de manire collective, et

46. Jonathan I. Charney, ( The Persistent Objector Rule and the Developrmlent of Customary
International Law * [1985] Brit. Y.B. Int'l L. 1 ; Pierre-Marie Dupuy, A propos de l'opposabilit6
de la coutume g6n6rale: enquete brhve sur I' 4 objecteur persistant * dans Michel Villary, Le droit
international au service de la paix de lajustice et du diveloppement, Paris, P6done, 1991 d la p. 257-272.

47. Supra note 39.

48. Pancracio, supra note 37.

49. Supra note 7 a lap. 255.
50. Henri Rolin, 4 Vers un ordre public, rellement international * dans Hommage d'une Giniration de

Juristes au PrisidentBasdevant, Paris, Editions A. Pdone, 1960, 441 ; Gennady M. Danilenko,
International Jus Cogens: Issues of Law-Making * (1991) 2:1 E.J.I.L. 42.

51. Supra note 39.
52. Lavenue, supra note 5 ; Dinh, supra note 5 ; Ruzi6, supra note 3 aux pp. 10-11.
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non unilatrale, en collaboration avec d'autres sujets de droit international.
En definitive, l'Etat apparait comme un acteur parmi d'autres mais disposant
d'une place privilkgi&e.

Les volontaristes 3 estiment que le consentement des tats demeure
ncessaire d l'applicabilit6 de la coutume. Mais, As admettent que ces sujets
de droit peuvent, en quelque sorte, dcider de ne pas tre partie i la cou-
tume en manifestant, tout au long de sa formation, qu'ils entendent ne pas

tre lies par la r-gle 6mergente. Ils reconnaissent enfin que ce d~saveu reste
difficile i maintenir i long terme et ne r~ussit i produire des effets que grace
i l'opposition d'un nombre suffisant d'Etats.

Au principe coutumier de libert6 des mers et de navigation5 4, dont la
port&e obligatoire a 6t& affirm~e par la force des temps s~culaires, ont &t
opposies les aspirations des Etats nouveaux. Ces derniers ont, en l'espace de
quelques ann~es, boulevers l'ordre itabli pour instituer de nouvelles r~gles
auxquelles les anciens Etats n'ont pu faire 6chec. Ainsi la coutume originaire
r~gissant la libert6 des mers s'est vue contrainte, limite et modifi&e pro-
fondment en raison de ses rapports conflictuels avec l'&mergence triom-
phante d'une nouvelle norme, celle de la souveraineti permanente de l'ttat
sur ses ressources naturelles5 . De cette confrontation entre ces deux
normes coutumiires, la premiere a souffert d'un contre-balancement en
faveur de la seconde. En effet, les dlimitations des eaux adjacentes aux
c6tes des ttats sont nies de cet affrontement. Celui-ci a t par ailleurs, a
l'origine de la formation de nouvelles normes coutumires, telles que la
zone &conomique exclusive16 ou les eaux territoriales sous souverainet6 de
l'Etat c6tier, qui ont, par la suite, 6t& consacries par des textes ecrits, en l'e-
spce la Convention de Mont~go Bay de 198257.

Selon Haggenmacher, l'opiniojuris relve du domaine de la connais-
sance et non de la volont - s. La Cour internationale de Justice, pour identi-

53. [bid.
54. Pancracio, supra note 37 ; Tulio Treves, * Codification du droit international et pratique des Etats

dans le droit de la mer * (1990) 4 Rec. des Cours 9 ; E.D. Brown, The International Law of the Sea, 2
vol., Aldershot, Dartmouth, 1994.

55. Rosenberg, supra note 13.
56. B. Kwiatkowska, The 200 Mile Exclusive Economic Zone in the New Law of the Sea, Dordrecht,

Martinus Nijhoff Publishers, 1989 ; Francisco Orrego Vicufia < La zone 6conomique exclusive
dans la legislation et la pratique des Ltats * dans Jean Combacau et Pierre-Marie Dupuy, dir.,
Droit de la Met, 2, Paris, Editions A. P&done, 1990 S la p. 5.

57. NU, Division des affaires maritimes et du droit de la mer, Bureau des affaires juridiques, Le droit
de la mer: Texte officiel de la Convention des Nations Unies sur le droit de la met du 10 dicembre 1982 et de
l'Accord concernant l'application de la partie XI de la Convention des Nations Unies sur le droit de la met du
10 dicembre 1982, New York, Publication des Nations Unies, 2000, en ligne: Organisation des
Nations Unies <http://www.un.org/french/law/los/unclos/closindx.htm>; Pour une discus-
sion de cette convention, voir notamment Pancracio, supra note 37 i la p. 136 ; Tullio Treves,
supra note 54; Daniel Vignes, 4 La convention sur le droit de la met r6pond-elle i l'attente ?
(1994) 6 Studia Diplomatica 29.

58. Supra note 24 aux pp. 11-12.



35:2

fier une opiniojuris, vise une concordance des sentiments ou convictions et
adopte une vision communautaire du droit qui 6chappe au concept volon-
tariste. L'opiniojuris reflete en realite une position rEceptive et passive, or, la
notion de volonte sous-tend que le sujet de droit exerce, i son gre, une prise
reelle sur la regle en vertu d'une attitude essentiellement active. On se rend
compte que l'element subjectif se rapproche d'une manifestation de volonte
lorsqu'il s'agit de se departir d'une coutume que l'Itat a toujours repudiee.
En revanche, il lui arrive de representer une conscience juridique interna-
tionale dont il serait interdit i l'ttat de s'opposer en raison des n&cessites
nouvelles de la societe internationale. Parfois, cette conscience n'est pas
suffisamment forme pour s'imposer de la sorte.

La limite du consentement des Etats demontre une prise en compte de
l'existence legitime d'autres inter&s que ceux de ces derniers. On retrouve
comme preoccupations legitimes le maintien de la paix, l'interet de la secu-
rite des investissements prives, l'intervention humanitaire, et la protection
de l'environnement, entre autres. L'ttat perd ds lors son omnipresence et
son omnipotence dans les relations internationales. C'est cette prise en
compte des necessites nouvelles qui a permis l'emergence de nouveaux
sujets de droit international.

iii. La coutume risulte de comportements
imanant de diffrents sujets de droit
international

IL CONVIENT DE PRECISER de quelle maniere se manifeste l'intervention de ces
nouveaux sujets de droit international (A) avant d'exposer l'apport de ces
derniers dans l'ordonnancement juridique international (B).

A. LA MANIFESTATION NORMATIVE DES DIVERS SUJETS DE DROIT
INTERNATIONAL DANS LE PROCESSUS COUTUMIER

L'article 38 du Statut de ]a Cour internationale de Justice est silencieux en la
matiere 59. La Cour permanente de justice internationale dans l'Affaire du
<< Lotus >) de 1927 ne fait reference qu'aux ttats et tente, par l meme, de leur
reserver une place exclusive dans la definition des sujets de droit interna-
tional autorises i participer au processus coutumier 60 .

Des lors, on pourrait supposer qu'il est impossible de se poser la ques-
tion de savoir si les personnes privees peuvent creer des normes coutu-
mieres61. Aussit6t qu'elles exerceraient cette activite, elles seraient consid-
eres comme etant des organes de I'ttat. Toutefois, cette hypothese montre

59. Supra note 1.
60. Lotus, supra note 6 S la p. 18.

61. Carreau, supra note 12 i ]a p. 257.
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tr~s vite ses limites et se r6vd1e donc 4tre une justification de valeur insuff-

isante. En effet, elle ne mentionne pas le fait que ces personnes prives ne

sont pas mandat&es par leur Etat (cette question se complique encore davan-

tage au sujet des entreprises multinationales), qu'elles agissent en fonction

de leurs intrts propres et non de ceux de l'Etat auquel elles sont statu-

tairement li6es et qu'elles ne peuvent engager automatiquement la respons-

abiliti de ce dernier (sauf sous certaines conditions 62).

Selon Barberis, i est difficile de rencontrer des phnom4nes coutu-

miers engendr s par des personnes priv6es63 . Or, la pratique d6montre que

des sujets de droit international autres que les ttats se font reconnaitre un

r6le dans le processus normatif coutumier. Face i l'acc&1kration de l'histoire,

des techniques et de l'4volution des relations internationales, l'ttat se trouve

incapable de repondre aux nouvelles exigences normatives. C'est sur ce ter-

rain d'incapacit& o6 le manque patent d'une presence active tatique se fait

sentir, que ces nouveaux acteurs jouent un r6le pour le moins remarquable.
En 1969, dans l'Affaire du Plateau continental de la mer du Nord, la Cour

internationale de Justice examine, pour itablir l'opinio juris, la volont6 de

tous les acteurs utiles et pertinents afin de d&celer la volont6 des auteurs de

la rgle de l'equidistance. Ainsi sont pris en compte les travaux de la

Commission du Droit international des Nations Unies lorsque la Cour

souligne que: < [...] rien n'indique qu'il ne soit venu i l'esprit d'aucun de ses

membres qu'elle dfi adopter une rigle fonde sur l'6quidistance pour le

motif qu'une telle r&gle [...] tait [...] obligatoire en droit international cou-

tumier >64; il en est de m~me pour le Comit& d'experts hydrographes 65 et la

Conference de Gen~ve 66. La Cour relkve : << [...] il est clair qu'i aucun

moment on n'a consid~r6 que la notion d'iquidistance soit lie de facon

inh&rente et nicessaire i la doctrine du plateau continental 67.

Les institutions internationales telles que la Cour permanente de jus-

tice internationale et la Cour internationale de Justice n'h~sitent pas i citer

leurs propres jurisprudences comme pr6c6dents utiles68 . La Cour interna-

tionale de Justice a soulevi is plusieurs reprises des r~f6rences i des r~gles

engendr6es de la sorte69.
Dans la formation coutumire, les organisations internationales inter-

viennent, quant i elles, de deux manires. Sur le plan interne, l'Affaire de la

62. NU,c Trail Smelter Case a (1941)3 Recueil des sentences arbitrales i lap. 1938.
63. Barberis, qReflexions *, supra note 2 i lap. 35.
64. Supra note 11 au para. 49.
65. Ibid. au para. 50.
66. Ibid. au para. 54.
67. Ibid. au para. 55.
68. Charles Rousseau, Droit international public, t. 1, 6e d., Paris, Sirey, 1970, aux pp. 338-339;

Dinh, supra note 5 i lap. 322.
69. Voir par ex. Plateau continental, supra note 11 au para. 78.
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Namibie7° , concernant les consequences juridiques pour les tats de la
pr6sence continue de l'Afrique du Sud en Namibie, nonobstant la
R6solution 276 de 1970 du Conseil de S~curit, nous apporte un 6kment de
r6ponse des plus intressants. La Cour a reconnu que la pratique d'une
organisation internationale est de nature d crer une rigle couturmire. Elle
a ajout6 que cette pratique, d l'instar de celle des Etats, ne n6cessitait pas l'ac-
cord de tous ses membres. En l'esp~ce, l'Afrique du Sud contestait la valid-
it6 de la r6solution du Conseil de S&urit_, mettant fin it son mandat sur la
Namibie, sous pr6texte que deux membres permanents du Conseil s'6taient
abstenus lors de l'adoption de la r6solution alors que le paragraphe 27(3) de
la Charte des Nations Unies exige un < vote affirmatif de tous ses membres >>.
La Cour a examin6 la pratique du Conseil de s6curit6 et conclu :

[...] les d6bats qui se d6roulent au Conseil de s6curit6 depuis de longues ann6es
prouvent abondamment que la pratique de I'abstention volontaire d'un membre
permanent a toujours et uniform6ment 6tb interprt6e [...] comme ne faisant
pas obstacle F l'adoption de resolutions. La procedure suivie par le Conseil de
s6curit [...] a t6 gn6ralement accept6e par les Membres des Nations Unies et
constitue la preuve d'une pratique gin6rale de l'Organisation 71.

La Cour estime que la proc6dure suivie suffit i constituer la preuve d'une
pratique gnrale qui s'impose i l'ttat. Ainsi, ce prcident 6tablit une v6ri-
table revision constitutionnelle de la Charte constitutive &1abor~e par les
Etats et non par l'Organisation elle-mme.

Sur le plan ext~rieur, les actes unilatraux i port6e externe, telles que
les r6solutions, les conventions auxquelles elles participent et les relations
que les organisations internationales entretiennent avec d'autres sujets de
droit international peuvent galement tre i l'origine de la formation de
normes de droit international gnra1 72 .

Dans l'Affaire des activitis militaires et paramilitaires au Nicaragua, la
Cour constate < [...F [I'] opiniojuris peut se dduire entre autres, [...] de l'at-
titude [...] des Etats d 1'_gard de certaines r6solutions [...] >73.

La Cour internationale de Justice, dans l'Affaire sur la licditd de la men-
ace ou de 1'emploi d'armes nucldaires de 1996, annonce que les resolutions de
l'Assembl~e gn6rale des Nations Unies << [...] peuvent, dans certaines cir-
constances, fournir des 61,ments de preuve importants, pour 6tablir l'exis-
tence d'une rgle ou l'6mergence d'une opiniojuris >>_4. De mime, les pra-
tiques onusiennes de maintien de la paix ou les r~gles relatives au droit de la

70. Consiquencesjuridiques pour les Etats de la prAsence continue de I'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest
africain) nonobstant la risolution 276 (1970) du Conseildesicuriti, Avis consultatif, [1971] C.I.J. Rec. 16.

71. Ibid. au para. 22.
72. Sur la question du r6le normatif des organisations internationales, voir : G6rard Cahin, La cou-

tume internationale et les organisations internationales: L"incidence de la dimension institutionnelle sur le
processus coutunmier, Thb6se, Paris, P6done, 2001 i la p. 7 0 2 .

73. Nicaragua 1986, supra note 22 au para. 188.
74. Supra note 7 aux para. 254-55.
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decolonisation issues des r6solutions de l'Assembl~e gn~rale, telle que la

rEsolution 1514 (XV) du 14 d6cembre 1960 des Nations Unies75 , sont
r6gulirement cites dans la doctrine comme r~firence d l'identification
d'une rigle de droit international coutumier.

En ce qui concerne les organisations non gouvernementales, dans

l'Affaire des activitis militaires et paramilitaires au Nicaragua de 1986, la Cour
internationale de Justice rappelle que pour ne pas avoir le caract~re d'une
intervention condamnable dans les affaires int~rieures d'un autre Etat, une
« assistance humanitaire >> doit se limiter aux fins reconnues par la pratique
de la Croix Rouge76 .

Les Etats peuvent se voir imposer le respect de normes d'origine
priv6e soit parce qu'ils ont accept, d'y faire rf~rence dans des conventions
internationales ou parce que l'existence de ces normes est confirm&e par la
jurisprudence de leurs tribunaux internes ou d'instances internationales,
comme le certifie l'6volution du droit des contrats transnationaux (lex mer-
catoria)77 .

S'agissant des personnes priv6es, la sentence arbitrale AminoiP78 de
1982 nous apporte un 6claircissement des plus significatifs. L'arbitre, s'in-
terrogeant sur la portie coutumire de la lex petrolea, dans le cadre du droit
de nationalisation, s'attache d'abord i examiner les comportements de
l'O.P.E.P. et des socit&s priv~es d'exploitation ptroli re79. Ensuite il s'at-
tarde i analyser le contexte 6conomique et politique qui a pouss6 les entre-
prises transnationales i consentir i cette forme d'indemnisation. Aussi, il est
amen& i regarder les raisons, tant de fait que de droit, pour conclure que le
consentement des entreprises en question a 6to donn& sous l'effet de pres-
sions 6conomiques imposies par les Etats : << [les conditions dans lesquelles
ces accords d'indemnisation ont 6t6 conclul ont conduit les plus grandes
soci&s transnationales i accepter defacto ce qu'exigeaient les pays expor-
tateurs >>80. Ces dernires d6montrent une acceptation abandonnle en rai-
son d'un 6tat de fait issu de consid6rations conjoncturelles et d'opportunit~s
et non pour des raisons structurelles. Ces consentements entachs de la
sorte n'ont aucune port6e juridique et ne peuvent jouer aucun r6le dans la
formation d'une rigle g6n6rale parce qu'ils ne reflftent pas une opiniojuris

75. Declaration on the Granting of Independence to Colonial Countries and Peoples, R6s. AG 1514 (XV),
Doc. Off. AG NU, 15e sess., supp. no 16, Doc. NU A/4684 (1961) 66, en ligne:
<http://www.un.org/documents/ga/res/15/aresI5.htm>.

76. Supra note 22 au para. 242.
77. Voir notamment Jean-Hubert Moitry, K Arbitrage international et le droit de la concurrence:

vers un ordre public de la lex mercatoria? * (1989) Rev. arb. 3 ; Jan Paulsson, K La lex mercatoria
dans l'arbitrage C.C.I. * (1990) Rev. arb. 55 ; Filali Osman, Les principes geniraux de la lex mercato-
ria: Contribution a litude d'un ordrejuridique anational, Paris, Librairie gn6rale de droit et de
jurisprudence, 1992.

78. Aminoil, supra note 32.

79. Ibid.
80. Ibid. au para. 157.
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s'entendant comme une conviction d'ob-ir i une rgle juridique. << [L]'opinio
juris semble 6trangre i un consentement de ce type >>81.

B. L'APPORT DES SUJETS DE DROIT INTERNATIONAL DANS

L'ORDONNANCEMENT JURIDIQUE INTERNATIONAL

La sentence arbitrale Aminoil de 1982 est une decision int6ressante a
plusieurs 6gards. Elle donne la pleine port6e A l'616ment subjectif qui doit s'i-
dentifier, pour les sujets int6ress6s, A une conviction d'ob6ir A une r~gle de
droit contraignante. Par ailleurs, elle consacre la prise en compte d'une per-
sonne priv6e comme sujet du droit international qualifi6 i jouer un r6le sig-
nificatif et influent dans le processus coutumier. Ce nouvel acteur se voit
ainsi reconnaitre une place et un r6le similaire A celui de l'ltat (pr6cision
faite de la branche normative sp6cifique). Le tribunal arbitral laisse suppos-
er que les comportements des grandes soci&4ts pftrolires ont une influence
plus importante que celles de moindre envergure sur les 6volutions du droit
coutumier p~trolier. En outre, la personne priv~e b6n6ficie, en fin de
compte, d'un traitement pr6f6rentiel A celui de l'tat. En effet, le juge exam-
inera les conjonctures politiques et iconomiques qui ont entour6 le consen-
tement de celle-ci alors que cette question ne sera pas aborde en ce qui con-
cerne les ttats. Elle sera plut6t consid6r6e comme relevant de la sou-
verainet 6tatique.

Toutefois, une interrogation vient i l'esprit et ne semble pas avoir 6t6
soulev6e par la jurisprudence ou par la doctrine. On ne sait pas si les person-
nes priv6es, telles que les soci-t6s transnationales, peuvent avoir recours & la
technique de l'objecteur persistant pour s'opposer A I'applicabilit( d'une
r~gle coutumire A leur 6gard. Rien ne l'empCche mais rien, nianmoins, ne
le prvoit ni l'autorise. Certes, cette technique a 6 conque en ad(quation
avec le volontarisme 2 6tatique A une &poque ofi on ne parlait pas de l'exis-
tence de sujets de droit international autres que les tats et le volontarisme
des socit6s n'6tait pas non plus i l'ordre dujour. De cette difficult,, a laquel-
le il n'a pas &t- apport6 d'616ments de r6ponses pertinents mais uniquement
des pistes de r~flexion, on peut tout de mime conclure qu'il s'agit d'un indice
tendant A pr6supposer que ces personnes prives, bien qu'1ev(es au mime
niveau que l'Etat dans la sentence arbitrale Aminoil, n'en gardent pas moins
un statut et des droits inf6rieurs. A l'heure actuelle, seul l'ttat dispose des
pleines capacitis juridiques du sujet de droit international. Mais cela ne suffit
pas i faire de lui l'unique sujet de droit international.

Finalement, il ressort de ces remarques que, face aux besoins nouveaux,
de nombreux acteurs sont dorinavant pergus comme incontournables dans le
champ d'61aboration normatif. Leur r6le, reconnu par les instances juridiques,

81. Ibid.
82. Supra note 5.
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bouscule litt6ralement les forces tatiques. Ces acteurs vont jusqu'i concur-

rencer et surpasser l'ttat dans certains domaines8 3. Ainsi, les droits fonda-
mentaux de la personne et la protection de l'environnement ont suivi un
d6veloppement consid6rable grace a l'activisme et i la surenchere des organi-
sations non gouvemementales s4. Ces derni6res sont devenues, aujourd'hui, de
v6ritables acteurs structurants de la scene internationale8 5 .

L'Etat peut se voir opposer une coutume i laquelle il n'a pas particip&
ou consenti, 61abor6e par des sujets de droit international non tatique. Cela
l'am6ne a adopter une attitude vigilante mais 4galement active dans cette
effervescence normative coutumiere au risque de se voir d6passer. En effet,
i doit garder une attention de chaque instant, notamment face aux volu-
tions rapides du droit international, aides en cela par les nombreux acteurs

aujourd'hui capables d'influer dans l'ordonnancement juridique interna-
tional. Face aux besoins nouveaux, dans des domaines divers et varies,
notamment dans ceux o& l'ttat fait preuve de silence ou de presence passive,
de nombreuses instances s'&vertuent a participer au processus normatif cou-
tumier sans beaucoup d'igards au principe de volonte souveraine des Etats.
Ces derniers se voient bouscul~s par ces autres sujets de droit qui les oblig-
ent i rester actifs pour ne pas s'apercevoir ult~rieurement que des normes
ont atteint le rang de couturne sans qu'ils aient pu participer a leur 61abora-
tion ou exprimer une quelconque opposition lors de leur formation. L'tat
ne peut plus rester indiff6rent i ces nouveaux acteurs. I1 a pris conscience de
leur influence dans certains domaines, en particulier ceux auxquels il se des-
int~resse et fait preuve de manque manifeste, ori ces nouveaux sujets exer-
cent une action et un r6le significatif et singuli~rement dynamique.

La multiplication, l'influence et la pratique des sujets de droit interna-

tional constituent un indice r~v61ateur du d~veloppement de l'6tat de droit8 6

en dpit du concept obscur de la raison d'tat87, qui d~coule de la volont&
souveraine des Etats. Ainsi la coutume contribue a tendre les relations
internationales, par la prise en compte de tous les acteurs susceptibles de
jouer un r6le dans les 6changes internationaux, et rgule les forces en
pr6sence dans la formation normative, en agissant dans les rapports inter&-
tatiques (en incluant tous les ttats, mme les moins influents), dans les rap-
ports entre les ttats et les autres sujets du droit, ainsi que dans les rapports

83. Am6lie Blom et Fr6d6ric Charillon, Theories et concepts des relations internationales, Paris, Hachette
sup6rieur, 2001 (Blom et Charillon).

84. 4 Diplomatie humanitaire o, en ligne : Comit6 International de la Croix-Rouge,
<http://www.icrc.org/web/fre/sitefreO.nsf/iwpList2/ICRC-Activities:Humanitarian-
diplomacy>.

85. Sur la question de la fonction structurante des nouveaux acteurs des relations
internationales voir : Blom et Charillon, supra note 83.

86. Jacques Chevallier, L'Etat de droit, Paris, Montchrestien, 1992 aux pp. 7 et 15.

87. Sur la question: G6rald Pandelon, Esquisse d'une thiorie politique du mensonge, Paris, Librairie
Gn6rale de Droit et de Jurisprudence, 2002.
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entre ces derniers uniquement. La coutume trouve alors une nouvelle place
dans l'ordonnancement juridique grace i ces nouveaux sujets de droit inter-
national, comme le souligne tr~s justement Brigitte Stern88.

Il est aisi de remarquer que la coutume permet d'61aborer un nouvel
ordre dans les relations internationales. Ce ph6nomne met en &vidence un
recul de la souverainet68 9 face aux nouvelles exigences contemporaines. I1
consacre la 16gitimit6 des autres sujets de droit international sur la scene
internationale et met en exergue des int6r&ts plus vastes que ceux de l'ttat,
tels que la s&urit6 des investissements, la protection des droits fondamen-
taux de la personne, et la protection de l'environnement, entre autres.

Ren&-Jean Dupuy90 distingue la coutume sage, qu'il qualifie de pra-
tique stable confort6e par une opiniojuris in fine, et la coutume sauvage, qui
se caract6rise par des comportements des sujets du droit international qui
sont pris en compte en tant qu'opiniojuris avant de l'tre comme prc6dents
constitutifs d'une pratique. Notre etude nous am4ne 5 penser que la norme
internationale gn~rale a connu une 6volution qui confirme l'acception de
l'auteur selon laquelle la coutume sauvage surpasse la coutune sage.

Ak ce titre, on peut consid6rer que la coutume sage est une coutume
conservatrice, limit6e, dpass6e, irr6aliste qui freine le d~veloppement nor-
matif et le d6veloppement de l'6tat de droit. Par contre, la coutume sauvage
fait preuve de dynamisme, de ralisme, de riactivit6 et d'adaptabiit6 aux
nouvelles donnes internationales. Nous avons m6me soulign6 qu'eHe con-
tribuait au d6veloppement de l'6tat de droit, notanment parce qu'elle prend
la mesure des intirts de tous les sujets de droit international. Par con-
sEquent, la coutume sauvage prisente, somme toute, une plus grande
sagesse que sa <« cousine >, la d6nomme coutume sage.

iv. Conclusion

IL EST APPROPRIt, aujourd'hui, d'affirmer que le processus coutumier est un
ph~nomine normatif ouvert, d'une souplesse unique et singuli4re au point
m6me qu'il est permis d'avancer l'id6e que la coutume internationale prsente
une qualit6 sui generis. L'affrontement entre le volontarisme 9' et l'objec-
tivisme92 parait dpass. Il semble incontestable de reconnaitre le fait que la
volont6 6tatique n'est plus fondamentale et indispensable i la formation de la

88. Supra note 17.
89. Paul Guggenheim, ' La souverainet6 dans l'histoire du droit des gens o dans Milanges offerts d

Henri Rolin : problimes de droit des gens, Paris, P6done, 1964 i lap. 134; Joe Verhoeven, A L'6tat et
'ordrejuridique international * (1982) 82 R.G.D.I.P. 749 ; Stevan Jovanovic, Restriction des comp-

tences discritionnaires des Ftats en droit international, Paris, Pdone, 1988 i la p. 240.
90. Supra note 27.

91. Supra note 5.
92. Supra note 9.
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rigle de droit internationale. De mme, l'ltat se trouve concurrenc6 et m6me
surpass& par de nouveaux sujets de droit. Dans le ph-nomene coutumier, il

s'avre que ces derniers montrent plus d'efficacit et de dynamisme que le
premier acteur des relations internationales. Il serait, en outre, possible de
soulever l'interrogation selon laquelle l'ltat n'est peut-Atre plus le sujet majeur
des relations internationales quand certains avancent l'ide que les organisa-
tions non gouvernementales ont la fonction la plus structurante sur la sc6ne
internationale 93 . Sans aller jusqu'i dfendre cette these, il est incontestable

que l'ltat ne poss~de pas une place exclusive dans le processus normatif cou-
tumier parce que son consentement n'est plus pr6dominant et qu'il se trouve
concurrenc6 par d'autres sujets du droit international.

On constate que la coutume montre deux facettes en apparence
oppos6es mais qui rv1ent en ralit& une souplesse et un dynamisme intrin-
s&ques. Par son aspect universel, tabli par la force du temps, elle apporte

une garantie de s&curit& juridique. Par sa qualiti de sauvage, qualifie par
Ren6-Jean Dupuy94 , elle exhale ses vertus innovatrices, dynamiques et

englobe tous les sujets du droit. Ses propri~t~s se manifestent trs claire-
ment dans des domaines spicifiques, tels que le droit international

-conomique ou financier, qui ne peuvent subir les lenteurs de la procedure
conventionnelle ou les annes du processus coutumier.

Finalement, le phinom~ne coutumier pr6sente deux caract~ristiques
essentielles. En premier lieu, il offre une certaine s~curiti juridique i la
norme constitue parce qu'il garantit son opposabilit6 g~n6rale. En second
lieu, sa souplesse permet au droit d'&voluer et de s'adapter plus rapidement
que toute autre r~gle juridique. Ces deux qualit~s paradoxales, s4curit&/sta-
bilit6 et flexibilit6/dynamisme tendent encore i rendre le phinom4ne cou-
tumier bien mystrieux.

93. Blom et Charillon, supra note 83.
94. Supra note 27.
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