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INTRODUCTION 
L'article 38 du Statut de la Cour Internationale de Justice 

(CIJ), en stipulant les normes applicables par le juge, se contente 
d'une enumeration qui ne mentionne ni hierarchie, ni absence de 
hierarchie entre le traite et la coutume. Cet article 38 qui s'abstient 
de toute allusion a une quelconque hierarchie etait le meme pour le 
Statut de la Cour Permanente de Justice Internationale (CPJI).1 

Cependant le projet primitif de cet article qui a ete prepare par 
le Comite de Juristes en 1920 comportait une difference impor-
tante: 

Les regles â appliquer par le juge pour la solution des diffe-
rends internationaux sont les suivant, "dans I'ordre successif oü 
elles s'imposent â son examen. 

I. Le droit intemational conventionnel 
II. La coutume internationale 
III. Les regles de droit intemational 
IV. La jurisprudence internationale 

Les mots "dans I'ordre successif ont souleve des critiques. 
D'apres M. Ricci Busatti, membre italien du Comite, "non seule-
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ment ces mots sont superflus, üs pourraient aussi suggerer l'idee 
que le juge ne şerait autorise a puiser a une source mentionnee, par 
exemple dans le numero 3, avant d'avoir applique les conventions 
et les coutumes, mentionnes respectivement dans les numeros 1 et 
2,ce qui şerait meconriaitre les intentions du Comite"; "Si, par l'ex-
pression "ordre successif', on veut dire seulement qu'une conven-
tion prime par exemple le droit coutumier: elle est inutile. C'est par 
un principe fondamental du droit que la loi speciale prime la loi 
generale; mais elle semble meconnaitre l'application simultanee 
qui peut etre faite de ces categories, ainsi que le caractere different 
des unes et des autres."2 

Les mots "dans l'ordre successif sont supprimes a la 36me 

Sous-Commission de l'Assemblee de la Societe des Nations. Est-ce 
parce qu'on avait trouve que l'idee qu'ils contenaient etait fausse 
ou bien au contraire parce qu'elle etait si evidente et incontestable 
qu'elle ne necessitait pas d'etre declaree? La cause de cette sup-
pression n'est pas claire.3 

Neanmoins, le principe d'egalite juridique enire la coutume et 
le traite qui, un temps discute en doctrine4 semble aujourd'hui tres 
largement accepte. Cependant cette egalite de principe comporte 
des modalites tres variees de realisation. En cas de conflit entre un 
traite et une coutume, en fonction des instruments, des 
circonstances et des parties, elle peut conduire soit a la primaute du 
traite, soit a celle de la regle coutumiere. 

I. PRIORITE EN FAVEUR DU TRAİTE 
Malgre l'absence de hierarchie en principe, la pratique juri-

dique internationale conduit frequemment â une priorite en faveur 
des traites. 

2. Proces-verbaux des söancesdu Comite, 16 juin-24juin 1920, p. 337. 
3. V. AKEHURST (M), "The hierarchy of the sources of international law", BYBIL, 

1974-1975, p.274. 
4. M. Strupp, en faveur de la superiorite du traite, en refusant la coutume en tant que 

"râpetition d'actes licites" pense que "les actes repetes exercds par un Ğtat, done, ju-
ridiquement parlant, par un etre doue de volont^, ne peuvent etre qualifies de 
reactions instinetives comparables â celle des animaux". D'apres lui, il n'y a qu'une 
source de droit international: le traite. (V. RCADI, 1934 (I), pp. 302 et 315) En re-
vanehe M.Scelle, en faveur de la superiorite de la coutume, pense que le placement 
du droit conventionnel en tete de l'enumeration des sources formelles de droit inter
national est la consequence de la dictature de la doctrine volontariste. (V. "Essai sur 
les sources formelles de droit international", in M61anges G6ny, 1934, tome 3, pp. 
412-421). 
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Ainsi, dans son avis consultatif de 4 fgvrier 1932, lors de l'exa-
men des sources de droit applicables, la CPJI estime que les autres 
sources de droit intemational s'appliquent sous reserves des dispo-
sitions conventionnelles.5 Tandis que dans l'arret concernant l'af-
faire des phares, sa preferance pour le traite provient plutot de la 
commodite de la source conventionnelle. En effet, en l'espece, con
cernant le probleme de savoir si d'apres les regles coutumieres du 
droit intemational, le souverain territorial a le droit d'accorder des 
concessions sur un territoire occupe, la Cour n'estime pas neces-
saire de se prononcer sur cette question, car elle se trouve en pre
sence d'un texte conventionnel, â savoir le Protocole 12 de Lau-
sanne.6 

Dans l'affaire des ressortissants des Etats-Uriis au Mâroc "en 
l'absence de toute autre disposition conventionnelle en la matiere", 
la CIJ rejette la coutume et l'usage en tant que fondement d'un 
droit d'assentiment.7 

Si on süit l'idee de M. Quintana dans son opinion dissidente 
concernant l'affaire du droit de passage sur le territoire indien; 
"Dans l'ordre intemational, le moyen normal d'acquerir des droits 
ou de contracter des obligations est l'accord que l'on denomme "le 
traite". II se peut aussi que lesdits droits et obligations soient la 
consequence d'une coutume etablie entre les parties avec la convic-
tion qu'elles appliquent le droit." Toutefois selon lui, la coutume, 
ainsi que les principes generaux est un element suppletif et "cette 
maniere de proceder (...) evite de marcher sur un terrain glissant."8 

II est certes vrai que, pour le juge intemational, en presence 
d'un litige, le traite est un instrument qui presente beaucoup plus de 

' commodite quela coutume. II est indubitablement plus precis et 
plus specifıque. II est en outre "adapte au procede naturel de deve-
loppement du droit entre Etats qui (...) n'acceptent d'etre engages 
que par une manifestation reflechie et irrecusable de leur volonte."9 

5. CPJI. Arrets, ordonnances et avis consultatifs, 1932, SeYie A/B, No: 44, pp. 23-24. 
6. Ibid, 1934, Serie A/B, No: 62, pp. 24-25. 
7. CD.Recueil, 1952,pp.200et202. 
8. CD.Recueil, 1960, p.90. 
9. DE VISSCHER (Ch), "Coutume et trait6 en droit intemational public", RGDIP, 

1955,p.354. 
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L'intensite et la complexite croissantes des rapports interna-
tionaux imposent des solutions nouvelles et souvent urgentes, de-
taillees et precises. A ce besoin s'accomode diffıcilement le proces-
sus lent et trop incertain du developpement coutumier. Les 
faiblesses de la coutume proviennent des incertitudes inherentes â 
son mode d'expression. En tant que "pratique generale acceptee 
comme etant le droit", il est assez diffıcile pour le juriste de savoir 
â partir de quelle date exacte elle existe.10 

M.Le Fur a certainement raison en observant que les traites 
sont plus faciles â prouver que la coutume et la coutume est plus fa
rile â prouver que les principes generaux. Et c'est peut-etre une des 
raisons que l'article 38 les stipule dans cet ordre." Les maximes 
classiques "lex posterior derogat" et "lex specialis derogat" s'ajou-
tent au caractere incertain de la coutume. Car, le traite est souvent 
plus recent et plus specifique par rapport â la regle coutumiere.12 

Mais il faut relativiser cette superiorite et se garder d'en con-
clure que les traites soient une source de droit hierarchiquement su-
perieure â la coutume. Car un traite ne peut abroger une coutume 
que concernant les rapports entre les parties et non les rapports 
avec les tiers qui demeurent soumis a la coutume. 

Si on reprend Fexemple de M.Scelle, "un traite entre A et B 
peut fort bien abroger une regle coutumiere dans les rapports de 
î'ordre etatique AB şans que cette regle cesse de regir l'ordre juri-
dique AC. Bien plus, il se peut fort bien, qu'un traite entre A et B 
soit impuissant â abroger, meme dans l'ordre juridique des Etats 
signataires, une regle coutumiere, si celle-ci regit une communaute 
internationale plus etendue dont ils font partie. A titre d'exemple, il 
est impossible qu'un traite abroge la regle coutumiere de la liberte 
de la haute mer ou des immunites diplomatiques."13 

Cette relativisation de la primaute du traite n'est que de la püre 
theorie ou bien le principe d'egalite entre ces deux sources est rea-
lisable en pratique? Est-ce qu'une coutume peut abroger un traite? 

10. V. STRUPP, op.cit, p. 316; AKEHURST, op.cit, p.273. 
11. LE FUR (L), RCADI, 1935 (V), p209. 
12. Ce n'est toutefois toujours pas le cas et dans l'affaire de Nicaragua, la Cour a cons-

tatâ que la coutume comportait une niglementation plus complete de la İlgilime 
ddfense que la Charte des Nations Unies. (CIJ, Recueil, 1986, §176) 

13. V.SCELLE,op.cit,pp.413et414. 
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II. PRIORİTE EN FAVEUR DE LA COUTUME 

Les Etats ne veulent pas facilement admettre la possibilite de 
modification des traites par la coutume. Car cela entrainera les de-
viations unilaterales des traites et la violation du principe "pacta 
sund servanda." D'autre part elle creera des difficultes dans le 
cadre du droit interne. Parce qu'â la fin, la volonte exprimee dans le 
traite par l'agent responsable de l'Etat sera modifiee par les actes 
des organes hierarchiquement inf&rieurs â celui-ci. D'apres les prin-
cipes constitutionnels, la modification d'un traite doitetre etablie 
par meme organe legislatif â qui etait confie la responsabilite de la 
ratification de ce traite. 

En effect la Convention de Vienne sur le droit des traites a re-
jete un projet d'article 38 qui prevoyait la modification d'un traite 
par la pratique ulterieure suivie par les parties "lorsque celle-ci 
etablit leur accord pour modifıer les dispositions de ce traite." Mais 
selon MAkerhurst ce rejet ne montre pas forcement que l'idee ex-
primee dans cet article etait en contradiction avec le droit interna-
tional en general, il traduit plutöt l'intension des Etats de ne pas co-
difıer les relations entre le traite et la coutume dans cette 
convention.14 

Cette interpretation est conforme a la pratique, car la jurispro-
dence a reconnu plusieurs fois la possibilite de la modification du 
traite par la pratique ulterieure. 

Â titre d'exemple, on peut citer la sentence arbitrale du 
22.12.1963 concernant 1'interpretation de 1'accord franco-
americain relatif au transport aerien oü le tribunal arbitral a ddclare: 
"Une conduite peut, en effet entrer en ligne de compte non pas 
simplement comme un moyen utile aux fîns de 1'interpretation de 
Faccord15 mais comme quelque chose de plus: a savoir comme 
source possible d'une modification posterieure decoulant des cer-
tains actes ou de certaines attitudes et touchant la situation juri-
dique des parties et les droits que chacune d'entre elles pourrait leg-
itimement faire valoir."16 

14. VAKERHURST,op.cit,p.277. 
15. La Convention de Vienne stipule dans son article 31 §3 comme regle generale d'in-

terpretation qu"il sera tenu compte en meme temps que le' texte ...b) de toute prati-
que ult6rieurement suivie dans l'application du traitö." 

16. AKERHURST remarque que les critiques de cette sentence arbitrale ont largement 
inspird le rejet susmentionne du projet d'article 38 de la Convention de Vienne. 
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Ainsi, dans son avis consultatif concernant l'affaire de la pre
sence continue de l'Afrique du Sud en Namibie, la CIJ souligne 
que le texte est susceptible d'evoluer en meme temps que l'ensem-
ble du systeme juridique et que pour interpreter les notions se trou-
vant dans le texte en l'espece, il faut "prendre en consideration les 
transformations survenues dans le demi-siecle et l'interpretation ne 
peut manquer de tenir compte de l'evolution que le droit a ulte-
rieurement connue grâce (...) a la coutume."17 

La modification du traite peut etre aussi, le resultat d'une cou
tume generale posterieure detachee de la pratique propre des parties 
dans le cadre du traite. Ainsi les modifications des dispositions de 
la Convention de 1958 sur le droit de la mer par l'evolution de la 
coutume conduisant l'absorption de la zone contigue par la mer ter-
ritoriale. 

II est certes remarquable que dans le domaine de droit de la 
mer le processus coutumier 1'emporte sur le processus conventionel 
sur son propre terrain, â savoir celui de la vitesse d'elaboration du 
droit: la troisieme conference sur le droit de la mer de 1982 a ete 
notamment convoquee pour faire reconnaitre l'existence juridique 
de la zone economique exclusive, mais s'est achevee en consacrant 
cette regle devenue coutumiere entre-temps.18 

Ainsi le 24 fevrier 1982, avant la conclusion de la Convention, 
la CIJ a estime que l'on peut considerer la zone economique exclu-
sive comme "faisant partie du droit international moderne."19 

En etudiant la coutume en tant que source du droit de la mer, il 
faut absolument citer Fimportant arret de la CIJ dans les affaires du 
plateau continental de la Mer du Nord. Dans son arret du 22 fevrier 
1969, la Cour rompt avec ses traditions anterieures concernant la 
conception de la coutume, notamment avec 1'arret de Lotus de 
1927 oü la CPJI proclamait la theorie de la coutume comme accord 
tacite, en retrecissant done sa force obligatoire. Cette vision qui 
conçoit le droit international tout entier comme produit des volon-

17. CIJ,RecueiI, 1971,p.31. 
18. La Conference de Montago Bay qui s'est reunie en 1973 s'est aeheve ses travaux, 

avec une extreme lenteur, en decembre 1982. 
19. Affaire du plateau continental Tunisie/Libye, CIJ, Recueil, 1982, p.74. 
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tes etatiques uniquement et exclusivement est completement quittee 
en 1969 oü la CIJ declare que les regles coutumieres "par natüre, 
(...) doivent s'appliquer dans des conditions egales a tous les mem-
bres de la communaute internationale et ne peuvent etre subordon-
nees â un droit d'exclusion exerce unilateralement et a volonte par 
l'un quelconque des membres de la communaute et a son propre 
avantage."20 

Cette consecration de la "coutume sauvage dont la formation 
est extremement acceleree, qui "buissonne (...) comme une plante 
tropicale"21 et deborde largement le cercle limite des "contractant 
tacites", consacre "une superiorite de qualite au droit coutumier22: 
Elle affîrme la force obligatoire "erga omnes" de la coutume. "Les 
Etats peuvent denoncer un traite; on voit mal comment ils 
pourraient denoncer une coutume."22 

En ce qui concerne l'abrogajion du traite par la coutume, elle 
peut egalement provenir de la pratique ulterieure des parties. En ef-
fet, l'article 54(b) de la Convention de Vienne indique que l'extinc-
tion d'un traite peut avoir lieu "â tout moment par consentement de 
toutes les parties" ce qui permet la disparition du traite par desue-
tude. 

La disparition de l'Acte General d'Arbitrage de 1928 a ainsi 
ete invoquee par la France dans l'affaire des essais nucleaires şans 
que la Cour se prononce a ce sujet.23 Plus tard le meme pays in-
voque, dans l'affaire du Plateau Continental de 1977 que la Con
vention de 1958 sur le plateau Continental n'etait plus applicable en 
Fespece, puisqu'elle etait devenue obsolete par l'evolution recente 
de la coutume internationale acceleree par les travaux de 3*me Con-
ference des Nations Unies sur le droit de la mer. Le Tribunal 
arbitral rejette cet argument pour l'affaire en l'espece, toutefois il 

20. CIJ.Recueil, 1969,pp.38-39. 
21. V.DUPUY (RJ.), "Coutume sage et coutume sauvage", in Melanges Rousseau, 

pp.75-87. 
22. MAREK(K), "Le probleme des sources du droit international dans l'arret sur le pla

teau continental de la merdu Nord", RBDI, 1970, pp.75-76. 
23. MM.Onyeama, Dilliard, Jimenez de Arechaga et Wardock estiment, dans leur 

opinion dissidente commune que "la d6suâtude n'est pas mentionnee dans la Con
vention de Vienne sur le droit des trait£s comme l'un des motifs d'extinction des 
traitös et cette omission est voulue" (V.CLT, Recueil, 1974, p.338). 
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declare que l'evolution du droit coutumier, dans certaines condi-
tions peut modifier, voire mettre fin des droits et obligations decou-
lantd'untraite. 

CONCLUSION 

Â la fin de nötre etüde oü on etait a la recherche d'une hierar-
chie entre les deux sources essentielles de droit international, â sa-
voir le traite et la coutume, on ani ve a constater qu'elles sont fon-
dementalement non hierarchiques. 

Si un traite abroge une coutume ou une coutume abroge un 
traite, ce n'est pas parce que l'un des deux est hierarchiquement su-
perieur, mais simplement parce qu'il est plus specifique ou plus re-
cent que l'autre. II est certes vrai que les maximes "lex specialis de-
rogat" et "lex posterior derogat" creent souvent la primaute du 
traite. Mais le contraire est tout â fait possible; la coutume peut 
modifier voire abroger un traite, on en a çite plusieurs exemples de 
la jurisprudence lors de nötre etüde. 

La coutume peut etre lente et incertaine. Mais elle peut 
quelques fois etre sauvage et precise, comme elle l'etait dans les af-
faires du Plateau continental de la Mer du Nord et de la presence 
continue de l'Afrique du Sud en Namibie. Sa plus grande qualite est 
qu'elle "expirime une ethique communement partagee"24 et "garan-
tit une ad6quation de la reglementation juridique aux realites soci-

Les relations entre ces deux sources doivent etre determinees 
analytiquement et cas par cas. Les deux types de regles pouvant co-
exister peuvent aussi s'abroger et se substituer reciproquement. 
"Une disposition precise d'un traite derogera ainsi la coutume, tan-
dis que d'autres s'y röfereront, ne feront que le rappeler ou devront 
interpretees dans son contexte. Une coutume subsequente modifıera 
ou fera disparaitre une disposition donnee, tandis que le trait^ dans 
son ensemble ne sera pas affecte."26 

24. DUPUY(RJ.)op.cit,p.80. 
25. DE\nSSCHER,op.cit,p.355. 
26. SUR (S), "La coutume internationale", Sources de droit international, fas.13, 1990, 

p.16. 


