La Coutume 

La coutume n’est pas un processus standardisé de créations de normes : on compare ainsi la formation d’une règle coutumière à la formation d’un chemin forestier. On a d’abord à peine une piste, qui devient un chemin pour ensuite se transformer en lieu de passage obligé.

I. Conceptions de la coutume

Deux théories s’opposent :

A. La théorie volontariste

Une règle de droit ne pourrait être crée que par la volonté des Etats, qui ne serait pas lié en l’absence d’une acceptation expresse. Dans cette optique la coutume serait un traité tacite passé entre Etats. Conception défendue par la CIJ dans l’Affaire du Lotus. 

Deux critiques à cette théorie :

1. on pense en particulier à l’avènement d’un nouvel Etat. Toujours dans l’optique volontariste, un nouvel Etat ne serait lié par aucun traité (au mépris des règles en matière de succession d’Etats par exemple) ni par aucune coutume. Il ne serait donc lié par aucune norme juridique, même par celles qui établissent son statut d’égalité souveraine avec les autres Etats, règle dont le fondement est international. ABSURDE !!

2. Par ailleurs, on s’aperçoit que jamais le juge international (en particulier la CIJ) ne regarde si un Etat a accepté individuellement une norme coutumière – il se contente d’établir le caractère coutumier de la règle en regardant la pratique générale et l’établissement de l’opinio juris. 

Le volontarisme méconnaît enfin, par essence, le caractère évolutif du droit coutumier. La Cour dans son arrêt de 1969 (Plateau continental de la mer du Nord, CIJ, arrêt du  20 février 1969, a pour sa part affirmé clairement la spécificité et l'autonomie du droit coutumier par rapport au droit conventionnel. 

B. La théorie objective du droit spontané

Les normes coutumières proviendraient de nécessités sociales, du besoin de coexister et au-delà, de coopérer. Ici le support de la coutume réside dans la conscience sociale du groupe qu'elle régit. Elle est davantage une conviction commune qu'un assentiment formulé plus ou moins distinctement. La valeur de la coutume découle de la conviction (pas nécessairement raisonnée) qu'ont les sujets du droit international d'être tenus de l'observer. Cette perception fonde la validité erga omnes (à l’égard de tous) des coutumes dites générales, tout en autorisant les évolutions nécessaires, et rend justement compte du rôle joué par les grandes puissances dans l'identification des besoins sociaux. 

La conviction préexiste et intervient en dehors de tout acte de volonté. Dans cette perspective, la coutume se voit reconnaître le statut de droit international commun (sans implication hiérarchique), véritable socle du droit conventionnel car plus ancien et (par définition) plus général.

Ce système est donc moins strictement respectueux de la souveraineté des Etats. Cette conception a été affirmée par la CIJ dans l’Affaire du Plateau Continental de la Mer du Nord en 1969, comme quoi on peut changer d’avis
.

Réflexions sur ces deux approches : 

Ces questions ne sont pas seulement d’ordre théorique ou académique. La coutume soulève également des problèmes de politique juridique. Le droit coutumier n’est-il pas le résidu d’un système classique, voire archaïque, à la fois dans le contenu de ses normes et dans sa modalité même de formation, obscure et incomplètement maîtrisée par les Etats, et en tous cas par chaque Etat pour son propre compte ? Le développement des relations internationales n’exige-t-il pas des règles écrites ? L’apparition de nouveaux Etats ne devrait-elle pas entraîner le dépassement de normes anciennes au profit de règles nouvelles à la formation desquelles ils contribueraient directement ? A cela répond le développement du droit conventionnel et spécialement l’entreprise de codification menée au sein des Nations Unies durant les dernières décennies. 

En sens inverse, le processus coutumier n’est-il pas avantageux pour des Etats fortement majoritaires ? Dans les instances multilatérales en particulier, ne pourraient-ils pas mettre à profit cette majorité pour imposer à tous, par voie législative  indirecte, des obligations générales ? Ne peuvent-ils dès lors retourner à leur profit un processus qui s’adapterait aux nouveaux équilibres de la société internationale ? Les controverses entre conception volontariste et conceptions non volontaristes sont ainsi tributaires des intérêts divergents des Etats. Ces intérêts au surplus peuvent se modifier en fonction des circonstances, voire suivant les domaines. Des oppositions en apparence théoriques deviennent une composante de la lutte pour le droit. 

Dernière remarque : le débat sur la prévalence de l’une ou l’autre des théories se retrouve ainsi au cœur des relations internationales : si dans les années 70 les Etats industrialisés penchaient pour la théorie objectiviste, ce qui leur permettait de faire barrage aux pressions exercées par les Etats du tiers monde qui tentaient d’imposer de nouvelles coutumes, l’inverse se produit aujourd’hui. Alors que les Etats du tiers monde tentent de faire respecter des coutumes anciennes telles que le non recours à la force et le principe de non intervention, l’Occident tente d’imposer de nouvelles règles au nom de l’autonomie de leur volonté – les Etats-Unis sont bien évidemment le fer de lance de ce mouvement. 

Théorie juridique et doctrine deviennent alors une arme au service de la politique étrangère des Etats. 

II. définition de la coutume

L’existence d’une norme coutumière suppose la réunion de deux éléments, l’un matériel l’autre psychologique, qui sont à la fois des preuves de l’existence d’une coutume et les deux principales étapes de son processus de formation.

A. L’élément matériel

Il faut d’abord une pratique générale fondée sur l’accumulation de précédents (qui peuvent être constitués aussi bien par des actes positifs que par l’absence de protestation). Cette pratique doit être constante et uniforme, imputable à des sujets de DIP, être régulièrement répétée et être suivie par une majorité d’Etats intéressés. 

Elle doit être répétée dans le temps, et dans l’espace. 

1. Un comportement imputable à des sujets de DIP

La coutume résulte d'un ensemble de comportements susceptibles de constituer des précédents imputables à des sujets du droit international. Ces comportements se manifestent par des pratiques positives, des actions, ou négatives des abstentions. 

Les actes étatiques pris en compte sont ceux accomplis par des organes ayant compétence (lato sensu) dans l'ordre international. Cela renvoie, notamment aux :

pratiques gouvernementales ; 

prises de position diplomatiques ;

actes législatifs ou réglementaires ;

décisions de justice. 

L'élément matériel peut également procéder d'actes interétatiques. Il en va ainsi, par exemple, pour les traités dont l'objet est moins d’édicter des règles nouvelles que d’énoncer le droit existant. Les organisations internationales contribuent elles aussi à la formation de normes coutumières, par les actes unilatéraux qu'elles adoptent, les conventions auxquelles elles participent et l'ensemble des relations qu'elles entretiennent avec d'autres sujets du droit international.

2. dans le temps : la formation de la coutume suppose la répétition dans la durée du même précédent

Le facteur temps est très important car la coutume va se former progressivement et de manière spontanée : elle est le produit d’une évolution et non d’une création, provient d’un changement graduel dans le comportement des Etats. Cela dit, les délais nécessaires à la formation d’une règle coutumière se sont raccourcis ces dernières années : il a suffit de moins de dix ans pour que le concept de ZEE de 200 miles marins devienne du droit coutumier
. (Mais on ne doit pas parler de coutume instantanée). 

La répétition est la condition de l'affermissement de la pratique sans lequel il serait impossible de parler d'usage. La jurisprudence exige traditionnellement une « pratique constante et uniforme »
 Plus que la durée c'est donc la constance et la stabilité de ces pratiques qui compte avant tout. 

Il faut une répétition concordante et suffisante de certains faits pour qu’elle soit fondatrice d’une nouvelle norme. La CIJ considère donc qu'il paraît « suffisant, pour déduire l’existence de règles coutumières que les Etats y conforment leur conduite d'une manière générale et qu'ils traitent eux-mêmes les comportements non conformes à la règle comme des violations de celle-ci et non pas comme la reconnaissance d'une règle nouvelle. Si un Etat agit d'une manière apparemment inconciliable avec une règle reconnue,(…)  il en résulte une confirmation plutôt qu'un affaiblissement de la règle »
. Ces pratiques matérielles doivent-elles s’inscrire dans la durée ? La Cour estime que le « fait qu'il ne se soit écoulé qu'un bref laps de temps ne constitue pas en soit un empêchement à la formation d'une règle nouvelle de droit coutumier ». Il est toutefois indispensable que durant cette période fut-elle courte, « la pratique des Etats, y compris ceux qui sont particulièrement intéressés, ait été fréquente et pratiquement uniforme »
. 

3. dans l’espace

Si la participation à la formation de la règle coutumière doit être large et représentative, elle ne suppose pas nécessairement l’assentiment de tous les Etats sans exception : ce serait irréaliste. Ainsi, l’objection d’un seul Etat n’empêche pas la formation de la coutume : marginalisé et isolé, il sera au contraire très difficile pour l’objecteur de tenir sa position d’autant plus qu’il fera nécessairement l’objet de pressions pour céder à la coutume en question. 

On relève que l'article 38 du statut dispose que les règles coutumières résultent d'une pratique générale. Cette expression laisse à penser qu'il n'est pas nécessaire que cette pratique soit unanime pour servir de point d'appui éventuel à la formation d'une règle coutumière. De façon plus raisonnable, la Cour exige, pour que l'on considère qu'une règle conventionnelle est devenue une règle coutumière, une "participation très large et représentative à la convention (…) à condition toutefois qu'elle comprenne des Etats particulièrement intéressés" (affaire du Plateau continental en Mer du Nord). En d'autres termes, la jurisprudence semble plus sensible à la qualité des sujets impliqués dans le processus qu'à leur nombre.

En revanche, des objections persistantes d’un nombre significatif d’Etats empêcheront la formation de la règle coutumière (on pense à la partie XI de la Convention de Montego  Bay à laquelle la majorité des pays industrialisés ont fait objection : favorables aux pays du tiers monde, elles n’ont pu acquérir le statut de norme coutumière).

L’existence de coutumes régionales est admise, on pense notamment aux affaires portées devant la CIJ sur le Droit d’asile diplomatique en Amérique Latine (Colombie contre Pérou) en 1950 ; On admet même l’existence de coutumes bilatérales qui créent des servitudes à l’égard d’un Etat : l’Affaire du droit de passage en territoire indien en 1960 (Portugal contre Inde). 

B. L’élément psychologique

La pratique générale ne suffit pas : il faut qu’elle découle du sentiment qu’on les Etats d’obéir à une règle de droit, à une nécessité juridique
. C’est en ce sens que la coutume se distingue de la courtoisie par exemple, qui se justifie par des usages protocolaires ou par la tradition (usage systématique du français dans les traités autrefois par exemple). Pour déterminer l’existence d’une règle coutumière, il faut non seulement chercher ce que font les Etats mais aussi dégager ce qu’ils pensent – et c’est là que l’on retrouve un élément volontariste la formation de la règle coutumière. 

Dans les années 1970, les Etats du tiers monde issus de la décolonisation se sont servis de cet élément psychologique pour se dégager du respect de coutumes anciennes et préexistantes à leur création : ils tentèrent de révolutionner l’ordre dominant en arguant  du fait qu’ils n’avaient pas le sentiment de devoir obéir à des règles auxquelles ils n’avaient pas consenti. 

Faisant état de pratiques nouvelles et contraires à celles que les Etats industrialisés voulaient leur imposer, le concept de coutume sauvage fit irruption dans le droit international, par opposition aux coutumes sages, anciennes
. Cette véritable contre-coutume, qui ne s’appuie que sur des précédents de courte durée, fait prévaloir le « temps psychologique » au « temps historique ». Ici, l'idée précède le droit. 

Comme le souligne R.-J. Dupuy, « la structure de la coutume est altérée au profit de l’élément volontaire ». La coutume ne naît plus d’une répétition diluée sur une longue histoire : elle se trouve remplacée par une fréquence concomitante, du fait de certains Etats intéressés adoptant un comportement conjoint dans une période relativement ramassée. 

C. Limites de ce schéma traditionnel

La distinction entre les deux éléments (dont la présence est absolument indispensable) n'est pas toujours évidente car il n'y a pas entre eux de différences tranchées mais au contraire une profonde interdépendance. L'opinio juris peut-être inférée d'une pratique matérielle clairement avérée (Affaire du Droit de passage sur territoire indien (fond), Arrêt du 12 avril 1960). À l'inverse, lorsque la pratique matérielle est défaillante ou incertaine, il devient nécessaire de tenir compte prioritairement de l'élément psychologique
. En dépit d'une pratique plus qu'incertaine si on doit en juger par le nombre de fois où l'interdiction du recours à la force a été violée depuis 1945, la Cour a constaté que l'accord des Parties pour considérer que le principe relatif à l'emploi de la force figurant dans la Charte des Nations Unies correspond, pour l'essentiel, à celui qui se retrouve dans le droit international coutumier. Elle a estimé que l'opinio juris est confirmée, entre autres, par l'attitude des Parties et des Etats à l'égard de certaines résolutions de l'Assemblée générale, notamment de la résolution 2625 (XXV). Le consentement à ces résolutions apparaît comme une des formes d'expression d'une opinio juris à l'égard d'un principe, considéré comme un principe de droit coutumier indépendant des dispositions, notamment institutionnelles, auxquelles il est soumis sur le plan conventionnel de la Charte. 

En cas de doute, le rôle du juge (ou de l'arbitre) est essentiel. Sans s'encombrer de considérations psychologiques excessives, le juge s'efforce de déceler dans leur pratique concrète le signe d'une opinion juridique. À cette fin, il peut également être attentif à d'autres éléments, telles que les résolutions de l'Assemblée générale (v. par ex. Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, CIJ, avis consultatif du 8 juillet 1996)49. Le juge se livre ainsi à un travail d'investigation et de reconstruction a posteriori beaucoup plus qu'à une simple tâche de constatation. 

• Il n'existe pas en pratique de situation correspondant exactement au schéma d'analyse volontariste ou objectiviste. Chacune de ses écoles contient sa part de vérité. Il serait ainsi naïf de minimiser l'importance du consentement des Etats s'agissant de l'opposabilité des règles coutumières. C'est ce que souligne très clairement la notion d'objecteur persistant. Un Etat peut se soustraire à l'autorité d'une norme coutumière en objectant à sa création. En revanche, les Etats nouveaux, en dépit de fortes préventions idéologiques, sont en principe tenus au respect de règles à l'élaboration desquelles ils n'ont pu contribuer. En cas de désaccord de fond irréductible, ces Etats n'ont d'autre choix que de favoriser l'adaptation des règles anciennes ou de susciter l'émergence de nouvelles règles. 

Le droit de la mer offre à cet égard un exemple intéressant. Par l'affirmation collective et répétée de leur attachement à la règle des 200 miles, les Etats latino-américains ont, par ailleurs, joué un rôle essentiel dans la consécration générale de l'une des innovations majeures du nouveau droit de la mer, à savoir la zone économique exclusive. Apparaît ici en pleine lumière la capacité d'une poignée d'Etats, liés par une forte solidarité catégorielle et géographique, à peser de manière décisive sur le déroulement d'un processus universel de production normative
. Formalisée et réitérée solennellement, l'espérance, au départ diffuse, s'est progressivement affermie pour devenir une aspiration politique et juridique à laquelle se rallièrent successivement pratiquement tous les Etats de la région, les Etats côtiers en développement puis le grandes puissances maritimes. 

Il ne faudrait pas à l'inverse refuser à la contrainte (sociale) toute fonction dans l'émergence des règles coutumières. Il est vrai que cette contrainte résulte elle-même de la confrontation de volontés. Mais peu importe, dans la mesure où finalement les Etats en viendront à accepter l'opposabilité d'une règle générale. La consécration de certaines règles du droit du développement en atteste. Nul ne songerait ainsi à contester le droit des Etats à disposer librement de leurs ressources naturelles ou de nationaliser des biens privés étrangers. De même on ne peut nier le fait qu'existent des solidarités objectives très fortes entre les Etats, qui les conduisent à reconnaître ou favoriser l'émergence de règles coutumières. Tel est le cas en ce qui concerne les exigences de la protection de l'environnement. Lors du sommet de Rio, en 1992, les Etats ont mis en avant l’obligation de ne pas causer de dommages à l’environnement des autres États, obligation “de bon voisinage”, qui trouve notamment son fondement théorique dans l’interdiction de l’abus de droit. Cette double dimension se retrouve dans le “principe 21” (21ème principe de la Déclaration de Stockholm) dont la Cour a récemment confirmé, à deux occasions, le caractère coutumier Peu à peu a été déduite de ce principe 21 une obligation de coopération. Celle-ci est à situer d'abord dans un cadre plus général : le principe dit de solidarité et de coopération, un principe général du droit international. Ainsi, la Charte de l'ONU dispose dans son article 74 que « (L)es membres de l'Organisation reconnaissent aussi que leur politique doit être fondée, autant dans les territoires auxquels s'applique le présent Chapitre que dans leurs territoires métropolitains, sur le principe général du bon voisinage dans le domaine social, économique et commercial, compte tenu des intérêts et de la prospérité du reste du monde ». Ce principe, qui sous-tend l'ensemble du droit international de l'environnement, a reçu une abondante consécration coutumière et conventionnelle.

III. Preuve et codification de la coutume

A. Codification : définition

On le comprend, la preuve de la coutume est assez difficile. C’est pourquoi des opérations de codification sont lancées dans plusieurs domaines. 

La codification se définit comme « une opération consistant essentiellement à remplacer un droit de nature coutumière formé de manière spontanée au cours des siècles par un droit de formation volontaire consacré dans des textes écrits »
. 

La codification peut être le travail d’organismes privés, tels que la Convention Unidroit qui codifie la Lex mercatoria et les Principes européens de droit des contrats ou l’Institut de droit international qui siège à la Haye et qui réunit des juristes éminents. A ce moment là on parle de codification scientifique. Ces codifications privées sont ensuite destinées à devenir de la doctrine et en tant que telles peuvent être des sources indirectes du DIP – mais leurs résolutions ne sont pas contraignantes. 

La codification est aussi d’origine publique, à ce moment là on parle de codification normative, comme avec la CDI qui est chargée de la codification et du développement progressif du DIP par l’article 13 de la charte des NU, et dont les travaux ont débouché à plusieurs reprises sur des conférences internationales sous les auspices des NU. On pense notamment au droit des traités, au droit de la Mer, au droit des relations diplomatiques et consulaires ou encore aux successions d’Etats. Ces codifications peuvent être couronnées de succès avec l’adoption de traités (CV de 1969 ou convention sur les relations diplomatiques et consulaires de 1961 et 1963) ou ne bénéficier que d’un écho modeste (convention de 1978 sur la succession d’Etats). 

L’une des caractéristiques de la codification est de comprendre deux volets : un volet de codification stricte de la coutume et un volet de développement progressif du droit. Dans ce contexte, quel va être l’effet de la codification sur la norme coutumière ? 

B. Effets de la codification

Les effets sont triples :

1. un effet déclaratoire de la coutume existante

La codification constituera ici une simple transcription qui apporte une expression écrite à la coutume, sans ajouter à son contenu normatif ou à son statut de règle de droit : effet de codification stricto sensu.

2. un effet cristallisant une coutume naissante

Ici le processus de maturation de la règle coutumière est mené à travers l’élaboration, la négociation et l’adoption du traité de codification : ici la norme coutumière et sa version codifiée achèvent leur parcours en même temps.

3. un effet générateur

La codification peut aussi générer une nouvelle coutume, si le texte de codification propose une solution commode pour tous les etats à l’égard d’un problème donné. La pratique internationale va alors suivre la solution adoptée de telle sorte que la règle conventionnelle se double d’une valeur coutumière. Contrairement à l’effet déclaratoire, où la coutume est la base du texte, ici c’est le texte qui est à la base d’une nouvelle norme coutumière.
 

Conclusion : Si René-Jean Dupuy a pu opposer une coutume sage (processus stabilisateur, progressif et graduel) à une coutume sauvage (bouleversant le droit existant sous la pression d’Etats nouveaux issus de la décolonisation) dans les années 1970, cette distinction est aujourd’hui peu pertinente : On en est restés à la nécessité de la réunion de deux éléments pour qu’on soit en présence d’une règle coutumière, que l’opinio juris apparaisse avant la pratique, ou que la pratique précède le sentiment d’obéissance à une règle, ou que l’on consolide une coutume à travers un processus de codification. 

Enfin le droit coutumier a une portée générale plus contraignante que le droit conventionnel. Pourquoi ?

· parce qu’il n’est pas nécessaire qu’un Etat ait participé directement à la formation d’une règle coutumière pour qu’elle lui soit opposable

· Il n’est pas davantage exigé qu’il ait émis son consentement exprès à être lié par la coutume

· Son comportement passif est en fait interprété comme un acquiescement à la nouvelle règle

· l’opposabilité de la norme coutumière diffère donc de l’opposabilité relative des traités internationaux

· Si la coutume existe, elle s’appliquera uniformément à tous les etats de la Communauté Internationale : ils ne pourront émettre des réserves pour modifier la portée de la coutume à leur égard, ni s’en retirer
.

· ETUDE DE CAS

La coutume internationale (fin)

C.I.J., 27 juin 1986, Affaire des activités miliaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua contre Etats-Unis d’Amérique), Fond

Faits :

Chute du gouvernement du président Anastasio Somosa Debayle en juillet 1979.

Depuis cette date, des forces militaires irrégulières, composées notamment de partisans de l’ancien régime, ont engagé une campagne d’opposition armée.

Les Etats-Unis sont accusés par le Nicaragua de soutenir ces forces armées irrégulières (les contras) pour déstabiliser le nouveau régime. L’action des Etats-Unis prit la forme d’un entraînement, armement, financement, approvisionnement des contras et de l’assistance à des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci.

L’affaire a été portée devant la Cour internationale de Justice par le Nicaragua.

Le Nicaragua alléguait alors  que ces actions constituaient des violations du droit international général et coutumier, en particulier de l’interdiction du recours à la force et de la non-ingérence dans les affaires intérieures.

Les Etats-Unis ont accepté la juridiction de la Cour internationale de justice en excluant du champ de droit opposable dans les différends les traités multilatéraux, parmi lesquels la Charte des Nations Unies qui consacre les principes de l’interdiction du recours à la force (art. 2 §4) et de la non-ingérence dans les affaires intérieures (art. 2 §7).

Rappel : bien que tous les Membres des Nations Unies soient ipso facto parties au statut de la Cour internationale de justice, la juridiction de la Cour (compétence de la Cour pour connaître d’un différend impliquant l’Etat) doit faire l’objet d’une acceptation par les Etats (art. 36 §2 du Statut de la Cour internationale de justice).

Problème de droit :

La Cour, après analyse de la réserve américaine relative aux traités multilatéraux, a écarté l’application des conventions multilatérales invoquées par le Nicaragua pour fonder ses prétentions. 

Deux questions importantes se sont présentées à la Cour :

· La première porte sur l’incidence sur le droit international coutumier applicable. En effet il a été soutenu que les normes reposant sur un fondement à la fois conventionnel et coutumier ne sont pas applicables du fait de l’exclusion des conventions multilatérales. En clair, on présume la supériorité des sources conventionnelles sur les sources coutumières ; ce qui implique que des normes coutumières, contenues dans une convention multilatérale, ne seraient plus dotées d’une existence autonome.

Cet argument, exprimé par les Etats-Unis, est formulé au § 173 in fine de l’arrêt :

« la réserve […]  n’aurait pas seulement pour effet d’empêcher la Cour de statuer sur les demandes du Nicaragua en application des traités multilatéraux en question mais encore celui de l’empêcher d’appliquer toute règle du droit international coutumier dont le contenu serait également visé par une disposition de ces traités. »

Cette question induit une autre question, dont la réponse suppose que l’on constate l’existence d’une coutume internationale :

· Les normes dont le Nicaragua prétend qu’elles ont été violées par les Etats-Unis reposent-elles également sur un fondement coutumier, permettant ainsi à la Cour d’appréhender les actes des Etats-Unis au regard des principes susvisés ?

Fond :

Les principes d’interdiction du recours à la force et de la non-ingérence dans les affaires intérieures s’analysent en une abstention, en une obligation de ne pas faire. Cela n’est pas sans effet lorsqu’il s’agit de rechercher un fondement coutumier à une telle prescription.

ParticularitÉs de l’obligation coutumiÈre de ne pas faire

Dans la mesure où il s’agit d’une abstention, une place particulière est reconnue à l’opinio juris du fait même que la pratique se traduit en l’absence d’action contraire. 

Ce qui retient d’abord l’attention, c’est la question de la valeur obligatoire de l’abstention. Le constat de l’absence de recours à la force par les Etats ne signifie pas a priori que les Etats se conforment à une obligation de ne pas avoir recours à la force. En bref, cela ne marque pas l’existence de l’opinio juris nécessaire à l’existence d’une coutume internationale.

La Cour avait affirmé dans l’affaire du Plateau continental de la mer du Nord que « c’est seulement si l’abstention [est] motivée par la conscience de s’abstenir que l’on pourrait parler de coutume internationale » (§ 80).

Incidence sur la recherche de l’opinio juris

La Cour met en évidence l’importance de la pratique conventionnelle des Etats et de leur attitude dans l’Assemblée générale des Nations Unies pour la recherche de l’opinio juris : ces éléments peuvent révéler les indices propres à caractériser l’obligatoriété d’un comportement.

Dans cette affaire la Cour observe que l’interdiction du recours à la force ainsi que la non-ingérence dans les affaires intérieures sont consacrées dans différentes conventions multilatérales auxquelles sont parties les Etats parties au différend
. Ces éléments indiquent donc que les Etats s’accordent sur le caractère obligatoire de telles abstentions. Pour repérer définitivement l’existence d’une opinio juris, la Cour analyse également l’attitude des Etats « à l’égard de certaines résolutions de l’Assemblée générale »
.

Il faut dès lors retenir que les traités et les textes adoptés par des organes d’organisations internationales peuvent permettre d’établir l’existence de l’opinio juris. Cependant la recherche de la coutume internationale implique l’identification des deux éléments constitutifs, à savoir la pratique et l’opinio juris
.

Pour que l’on soit en présence d’une règle de droit international coutumier, l’opinio juris doit être confirmée par une pratique effective des Etats
.


Une acception large de la constance de la pratique

La Cour fournit des éléments qui permettent de caractériser l’élément matériel de la coutume internationale. Elle se prononce en effet sur la constance de la pratique : elle affirme alors que la pratique doit révéler avec suffisamment de force que les Etats agissent en considération de la règle ; règle qui constitue la base sur laquelle les Etats modèlent leur conduite. Cela signifie que la Cour reconnaît une certaine latitude dans la pratique des Etats vis-à-vis de la règle
.

Tous les éléments susmentionnés portent sur la définition et les modalités de recherche des éléments constitutifs de la coutume internationale. Il s’agit donc des indications qui doivent permettre d’identifier une coutume internationale et qui s’ajoutent à ceux mis en évidence lors de l’étude de l’Affaire du Plateau continental de la mer du Nord. Il est essentiel de noter que bien que ce raisonnement ait été appliqué dans le cas d’une abstention, les principes ici dégagés demeurent pleinement applicables à des comportements positifs (obligation de faire). 

Un autre aspect essentiel doit être dégagé de cette affaire : la Cour énonce quelques principes relatifs aux rapports entre les traités et la coutume internationale, principales sources formelles du droit international.

Existence autonome des règles coutumières


Les Etats-Unis refusaient d’admettre l’autonomie du droit international coutumier par rapport au droit conventionnel lorsque ces deux sources contiennent des normes identiques. La réponse de la Cour est tranchée : « il est […] clair que les règles du droit international coutumier conservent une existence et une applicabilité autonomes par rapport à celle du droit international conventionnel lors même que les deux catégories de droit ont un contenu identique [ c’est-à-dire contiennent des normes identiques]»
.

Cela signifie donc que le fait qu’une même norme présente à la fois une nature coutumière et une nature conventionnelle est indifférent quant à la valeur juridique de la norme en question. La reprise dans une convention d’une norme coutumière n’affecte pas l’existence de l’obligation coutumière, la source conventionnelle ne remplace pas la source coutumière.

Ainsi, en l’espèce, l’exclusion des normes contenues dans les conventions multilatérales du droit applicable au différend n’empêche pas la Cour de s’appuyer sur une norme identique relevant du droit international coutumier.

La Cour avait précédemment affirmé que « le fait que [des principes du droit international général et coutumier] sont codifiés ou incorporés dans des conventions multilatérales ne veut pas dire qu’ils cessent d’exister et de s’appliquer en tant que principes du droit coutumier, même à l’égard de pays qui sont parties auxdites conventions. Des principes comhme ceux du non-recours à la force, de la non-intervention, du respect de l’indépendance et de l’intégrité territoriale des Etats (…) conservent un caractère obligatoire en tant qu’éléments du droit international coutumier, bien que les dispositions du droit conventionnel auxquels ils ont été incorporés soient applicables »
.

Dans l’arrêt du 27 juin 1986, ce principe est réaffirmé lorsque la Cour dit qu’il n’y a « aucune raison de penser que, lorsque le droit international coutumier est constitué de règles identiques à celles du droit conventionnel, il se trouve "supplanté" par celui-ci au point de n’avoir plus d’existence propre »
.

Absence de hiÉrarchie entre les sources du droit international

Ainsi que l’expliquent Daillier et Pellet
 : « Il n’est pas possible de poser, en postulat général, que les traités l’emportent nécessairement sur la coutume ou inversement. Il en irait autrement si, par une procédure centralisée, l’une des sources disposait d’une primauté incontestée. L’état actuel de la société internationale, encore largement décentralisée, interdit une telle conclusion ».

De plus, l’article 38 du statut de la Cour ne fait allusion à aucune hiérarchie des sources évoquées. Il ne faut pas déduire de l’énumération posée dans cet article une quelconque hiérarchie des sources.

Pour autant, l’absence de hiérarchie a priori entre sources formelles n’entraîne pas l’absence de rapport entre les sources. Il est souvent nécessaire de concilier plusieurs sources au stade de l’élaboration ou de la preuve du droit positif. L’exemple a été donné  à travers l’affaire du Plateau continental de la mer du Nord, à propos des conventions de codification de la coutume (effets déclaratoire, cristallisateur ou générateur). 

Nota Bene :

Une distinction doit cependant être établie entre les deux sources principales du droit international : la violation d’une obligation conventionnelle par une partie à un traité peut permettre à une autre partie au traité de suspendre certaines obligations dans ses relations avec cet Etat ou de mettre un terme à son engagement (art. 60 §3 b) de la Convention de Vienne sur le droit des traités). En revanche si ces obligations ont également  une nature coutumière, le fait qu’un Etat manque à une obligation ne permet pas à un autre Etat de refuser d’exécuter ses obligations : l’exécution d’une obligation coutumière n’est pas conditionnée par le respect par un Etat de cette obligation
. 

Enfin, dernier élément de réflexion : le fait que les sources formelles du droit international ne soient pas hiérarchisée, ne doit pas pour autant conduire à croire qu’il n’existe pas de hiérarchie entre les normes juridiques. Une telle hiérarchie ne pourra pas être déduite de l’origine de ces normes (puisqu’il s’agit de sources formelles non hiérarchisées), mais elle peut résulter d’autres caractéristiques, parmi lesquels le degré de généralité des règles en cause ; leur position chronologique. 

On observera qu’il existe au moins un cas où le droit international pose le principe de la hiérarchie des normes juridiques. Il nous est donné par l’art.53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, du 23 mai 1969, lorsqu’il dispose : « Est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en conflit avec une norme impérative du droit international général ».
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